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Fonds : Ensemble des biens corporels et incorporels attaches a La conquete 

d'une clientele. II existe les fonds de commerce, les fonds civils, 
les fonds artisanaux et des fonds agricoles. 

Procedures collectives : Procedures applicables a une entreprise qui eprouve 

des difficultes de nature a la conduire a I'etat de cessation des 
paiements ou qui est en etat de cessation des paiements avere 
(art. L. 620-1 s. C. com.). 

Capitalisme Rhenan : II existe differente formes de capitaLisme construites 

par le temps, la culture d'un pays et meme sa religion. Le capitalisme 
Rhenan reunit TALlemagne, I'Autriche, la Suisse mais aussi le Japon, 
II caracterise des societes fortement holistes. IL s'oppose au modele 
du capitalisme anglo-saxon reunissant pour sa part les Etats-Unis, 
le Canada, le Royaume-Uni et caracterisant des societes profondement 
individualistes. 



Le droit des societes est regi a la fois par Le Code civil aux articles 1832 et 
suivants et par le Livre deuxieme du Code de commerce consacre aux societes 
commerciales et aux groupements d'interet economique. Le Code monetaire 
et financier, en son Livre deuxieme, contient les dispositions relatives aux 
instruments financiers. 

Les societes sont I'objet d'une reglementation abondante et en constante 
evolution. En attendant La prochaine reforme, la loi n. 2008-776 du 4 aout 2008 
de modernisation de L'economie modifie pLusieurs dispositions importantes du 
droit des societes. 
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Le monde economique s'interesse a la vie des entreprises qui est une notion 
que le droit a La plus grande difficulty a apprehender. Pour s'en tenir a L'essen- 
tiel, L'entreprise est la notion La plus large. Une entreprise est toute entite 
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exercant une activite economique, independamment de son statut juridique et 
de son mode de fonctionnement (CJCE, 23 avril 1991, Hoffner, aff. C-64 




Rec. p 1979, att. 21). 

La societe est une des techniques possibl.es d'exploitation de I'entreprise, 
d'autres sont envisageabLes. 

La plus evidente est I'entreprise individuelle. Le commercant individuel le 
professionneL Liberal ou ['artisan, exploite un fonds sans avoir fait Le choix de La 



structure societaire. 



La personne physique est proprietaire du fonds qui est L'un des elements de 
son patrimoine. Si cette forme peut convenir aux entreprises de subsistance, elle 
n'est guere concevabLe pour Les entreprises de plus grande taille en partie en 
raison de L'absence de separation entre Le patrimoine personnel et le patrimoine 
professionneL (art. 2284 C. civ.). 

L'association est une autre forme possible d'exploitation de I'entreprise. II 
est souvent dit, a tort, qu'une association ne peut pas realiser de benefices. En 
realite interdiction qui est posee par leur statut est de distribuer des benefices. 
Cette technique d'exploitation de I'entreprise peut done parfaitement convenir a 
certains entrepreneurs selon les motivations qui les animent. Le droit des affaires 
ne s'y trompe pas etfait preuve de pragmatisme puisqu'elles peuventfaire I'objet 
d'une procedure collective {art. L. 620-2 C. com. 

La societe est une technique d'exploitation de I'entreprise parmi d'autres. 
Aussi faut-il s'interroger sur I'opportunite de La technique du choix societaire. 

De nombreuses reponses peuvent etre apportees a cette question. On peut 
en choisir quelques-unes : 

- La technique societaire permet a pLusieurs personnes de se grouper 
pour exploiter une entreprise sous une forme capitalistique. IL s'agit 
de maximiser le retour sur investissement des associes. Seule la societe 



permet 




lever Les fonds necessaires a des investissements Lourds grace 



a I'appel public a I'epargne. Les investisseurs, qu'ils soient institution- 
nels (banques ou compagnies d'assurance par exemple sont appelees Les 
« zinzins ») ou epargnants individuels, attendent un rendement de Leur 

placement. 

II peut s'agir d'organiser un groupe de societes en separant par exemple 



Les activites par pays. 
- On peut choisir d'optimiser des solutions fiscales dont la structure de 
I'entreprise est tres souvent dependante. L'objet de cet ouvrage n'est 
pas de traiter de questions fiscales. Neanmoins, il faut toujours garder a 
I'esprit qu'un grand nombre de montages en droit des societes est dicte 
par la solution fiscaLe (par exemple I'outil de travaiL est exonere d'impot 
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de solidarity sur la fortune sous condition de detention d'un pourcentage 
dans le capital de la societe). 

Si Le choix de La structure societaire s'impose, il restera, dans un second 
temps, a s'interroger sur le type de societe qui sera le mieux adapte aux besoins 
de I'entrepreneur. En effet, il existe un nombre de 




es de societes determine 
par le legislateur. Chaque agent economique en fonction de ses besoins, de 
son activite, de la taille de son entreprise pourra choisir Tune des societes 
suivantes. 

- La societe anonyme (SA) 

- La societe a res ponsabi lite Li mi tee (SARL) 

- La societe par actions simplifies (SAS) 

La societe en non coLLectif (SNC) A 

- La societe en commandite par actions (SCA) ou simple (SCS) 

- La societe civile (SC) 

La societe civile immobiliere (SCI) 

- La societe civile profession nelle (SCP) 
La societe europeenne (SE) 

Ce sont les formes de societes qui seront I'objet de cet ouvrage. 
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Entendue com me technique d'organisation de I'entreprise, la societe est au 
coeur des debats de La vie economique et sociale. devolution du droit des societes 

uis les quarante dernieres annees permet de saisir Tessentiel des enjeux qui 
irriguent et nourrissent la matiere. 




A. Quelle place convient-il de laisser 

a la volonte individuelie dans ['organisation de fa societe ? 

PLusieurs conceptions sont envisageables. IL est tout d'abord possible de 
penser qu'il revient au Legislateur de definir de maniere detailLee L'ensemble des 
regLes regissant Les differentes societes. Le choix des entrepreneurs se limite 
alors a ['adoption de telou teltype de societe sans reelle possibility de modifica- 
tion des regies d'organisation. Cette vision institution nelle de La societe est celle 
qui presida au choix legislatif de la loi fondatrice de 1966. Une autre possibiLite 
est de considerer que Les associes sont des personnes responsables de leur choix, 
rompus a La pratique des affaires et qu'ils sont Les meilLeurs juges de ['organisa- 
tion structurelle de La societe. Des lors, et tant que L'interet des tiers n'est pas 
en jeu, la volonte des associes doit etre la plus large possible dans la redaction 
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du contrat de societe. Telle est L'orientation des choix LegisLatifs Les plus recents 
avec La creation de la Societe par actions simplified (SAS). 



creancers 



B. Quelle definition donner de l'interet social ? 

L'entreprise est au cceur d'un reseau d'interets parfois convergents parfois 
divergents. La societe est en premier lieu, le produit de I'esprit d'aventure 
qui anime ses createurs. L'interet des associes a la prosperity de celle-ci est 
evident. Mais la societe est aussi un contractant qui met en jeu l'interet de ses 

et de ses debiteurs. L'organisation des procedures collectives le revele 

particulierement. En outre, la societe emploie frequemment des salaries. Quelle 
place convient-il de leur faire ? On peut Les considerer comme des contractants 
comme Les autres. Cette vision liberale n'est pas celle du droit francais. On peut 
choisir de Les associer a la gestion de ^administration de la societe. Ce systeme 
de cogestion caracterise Le capitalisme Rhenan. II a ses partisans en France et 
ses manifestations Legislatives sont nombreuses. Mais, plus tradition nellement, 
le dispositif legislatif francais oscille entre ces deux tendances. Ces debats de 
societe expLiquent le temps qui aura ete necessaire a I'adoption d'une Societe 

nne (SE). 




C. Quelle gouvernance de l'entreprise ? 

Le debat relatif a La gouvernance d'entreprise {corporate governance) est L'un 
des plus vifs qui soit. IL est ne dans les pays anglo-saxons puis a ete importe 
en France. IL s'agit de savoir quelles regies de fonctionnement doivent presider 
a la direction des societes. Les implications en sont nombreuses. La transpa- 
rence, par exemple de La remuneration des dirigeants, La prevention des confLits 
d'interets, le cumul des mandats sociaux sont des themes de ce debat. La place 
des associes minoritaires en est un autre. Doivent-ils etre soumis a La volonte 
des majoritaires et des institutionnels ou peut-on leur confier de veritables 

. i r 



prerogatives destinees a assurer la protection de Leurs interets au risque d'un 
harcelement des dirigeants ? 

Ces tro^ themes de reflexion expLiquent L'essentiel des reformes Legislatives 
intervenues en droit des societes depuis une vingtaine d'annees. 







—/— 




• L'activite economique est le critere de qualification de Tentrepnse* 

• La societe est I'une des structures possibles pour ['exploitation d'une entreprise. 



La notion de societe regroupe une pluralite de types de societes, 

Le droit des societes est en constante mutation en fonction des reponses apportees 

aux debats qu'U souleve* 
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Pour en savoir plus 



m 



• 



• 



• 



M. Albert Capitalisme centre capitalisme f Le Seuil, 1991, 

L. Chatain-Autajon, La notion defends en droit prive, Litec, coll. « BibLiotheque 

de droit de I'entreprise », vol. n° 72, 

T. Favario, L'interet de i'entreprise en droit prive frangais, These Lyon 3, 

2004, 

R. Libchaber, « La societe, contrat special », Met. M. Jeontin, DaLLoz, 1999, 

p. 281. 

fc Peg low, Le contrat de societe en droit aUemand et en droit frangais compares, 

LDGJ, 2003. 

Rapport Vienot 1 et 2 et rapport Bouton « Pour un meilleur gouvernement des 
entreprises cotees », telechargeables sur le site http://www.medef.fr 







Questions 

1) Toute societe est-elle une entreprise ? 






2) Une association peut-etle reatiser des benefices ? 

3) Qu'est-ce que la corporate governance ? 

4) Qu'est-ce qu'un « zinzin » ? 




1) L'entreprise est une notion essentiellement economique qui peut 
etre expLoitee par une structure societal re. Done toute societe est une 
entreprise, 

2) Oui, mais elle ne peut pas les redistribuer aux societaires sous forme 
de dividende. lis peuvent en revanche etre reinvestis, 

3) ILs'agitde ['expression generalementtraduiteen frangais par« regies 
de bonne gouvernance des entreprises », La reflexion porte sur la direc- 
tion des societes et sur leur gestion. Initiee par les milieux profession nels, 
surtout concernant les societes cotees en bourse, L'analyse a conduit Les 
legisLateurs des pays a economic de marche a modifier, parfois en profon- 
deur, les legislations du droit des societes (par exemple en France adoption 
de la Lot relative aux nouvelles regulations economiques dite « Loi NRE » 




4) Pour Les societes cotees en bourse on peut distinguer differentes 
categories d'associes sans que des consequences juridiques soient attachees 
a ces appellations. Selon I'expression retenue, Les « zinzins » designent les 
investisseurs institution nels qui interviennent sur Le marche. Les banques, 
les compagnies d'assurance en sont des exemples. Par opposition, L'inves- 
tisseur individuel est celui qui place en bourse le fruit de son epargne. 
Suite a une expression malheureuse, employee dans la presse financiere et 

marque Le peu de respect dont ils sont parfois I'objet, ils sont parfois 
designes sous ['expression de « veuve de Carpentras », 








... 
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I. La distinction societes commerciaLes /societes 



civiles 

II. La distinction entre societes de personnes 
et societes de capitaux 







mtions 

Commercant : Au titre de ['article L121-1 du Code de commerce 

« sont commergants ceux qui exercent des actes de commerce 
et en font Leur profession habitueLLe », 

Intuitu personae : Lien de confiance unissant deux personnes en consideration 

duqueL elles contractent 

CAC 40 : IL s'agit d'un indice boursier permettant de mesurer revolution 

des cours des quarante plus grandes societes dont Les instruments 
financiers sont admis aux negociations sur les marches financiers 
(voirfiche n° 29). 

OPA : Offre pubLique d'achat 



Le droit reflete I'esprit cartesien qui est suppose habiter la mentaLite collec- 
tive frangaise. Certes, il faut relativiser importance des classifications et ne pas 
perdre de vue Leur aspect parfois arbitraire ou esthetique mais elles presentent 
au moins I'avantage pedagogique de faciLiter L'approche d'une matiere. En outre, 
elles permettent de comprendre les grandes lignes de fractures du droit des 
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societes. 



Les sodetes qui sont L'objet du present ouvrage peuvent etre classees de 
differentes manieres. 
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Cette distinction qui presente des enjeux impoi 
etablir le critere etant acquis (A). 



* r 







aviles 
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(B) est assez aisee a 



A. Le cntere de distinction 

En la matiere le critere est assez simple. La majorite des societes est dotee 
d'une nature juridique qui depend de leur forme sociale et non de Leur objet 
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(art. L 210-1 C. com.). Cette solution evite une casuistique et une insecurity 
prejudiciable a la vie des affaires. 

Quelle que sort leur activite, les societies commerciaLes par la forme sont : 
Les SA, SARL, SAS, SNC, SCA et SE. Rien n'empeche par ailleurs ces societes 
d'exercer une activite civile par nature. Le legislateur a cree des SARL et des SA 
adaptees aux professions Liberates (par exemple la Societe d'Exercice Liberal a 
Responsabilite Limitee qui ne sera pas etudiee dans cet ouvrage). 

La solution n'est pas identique pour Les societes civiles : les SCP, SC, SCI. 
Du point de vue du droit des societes elles devront bien se garder d'exercer une 
activite commerciaLe. Meme si la sanction juridique n'est en realite pas etablie, 
la fiscalite deviendrait en effet redhibitoire. 



B, Les enjeux 

La societe dotee de la personnalite morale est immatriculee au Registre du 
commerce et des societes, eLle est ou non dotee du statut de commergant. 

Concernant les enjeux il est souhaitable de consulter les ouvrages du programme 
de deuxieme annee de droit. Pour L'essentiel, on peut retenir : 

1 - Le statut de la societe est independant de celui de ses associes. Ces 
deniers peuvent en principe etre eux-memes commergants ou non-commergants. 
A ce titre, Les associes des SA, SAS, SARL, SCA peuvent etre ou non-commercrant 
En revanche, etre associe d'une SNC ou associe commandite d'une societe en 
commandite suppose La capacite d'exercer le commerce. 

De meme, Le statut de la societe ne doit pas etre confondu avec celui de 

1 

ses dirigeants. Une societe commerciale peut parfaitement etre pourvue de 
dirigeants qui n'ont pas a titre personnel le statut de commergant. TeL est Le cas, 
par exemple, de la SARL, de La SA, de la SAS ou des SCA. 

2 - La fiscalite sera differente seLon La categorie de societe, meme s 7 il existe 
hypotheses dans lesqueLles les associes peuvent choisir de soumettre la 

societe a tel ou tel regime fiscal qui Leur parait plus avantageux. 




3 - Les societes commerciaLes sont soumises aux o 







ations com 




de larticle L. 132-12 du Code de commerce* Elles relevent de La competence des 
tribunaux de commerce notamment en cas de procedures collectives mais aussi 
en cas de conflit entre associes. La preuve d'allegations contre eLles peut se faire 
par tous moyens. 
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II. La distinction 

entre societes de personnes et societes de capitaux 
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Cette distinction est moins aisee a etablir que la precedents car elle ne 
resulte pas d'un choix legislatif mais d'une presentation doctrinale des differentes 



j* ■ J* 



societes. 



A. V expose du critere et sa critique 

Le critere est celui de [Intuitu personcte qui habite Les associes. En principe, 
Lorsque ['intuitu personae est important La societe est classee parmi Les societes 

_ 

de personnes. En revanche, lorsque La personne de L'associe s'efface derriere 
rimportance des capitaux qu'il apporte, on peut caracteriser une societe de 
capitaux. 

Si I'on prend en consideration deux exemples extremes la solution parait 
evidente : 

- L'exercice de L'art de I'avocat requiert une confiance absolue entre Lui et 



son client. Le client consulte tel avocat en raison de sa renommee et non, 
en principe, un avocat choisi au hasard dans I'annuaire telephonique. Si 
des avocats choisissent d'exercer leur activite en commun, la logique veut 
qu'ils choisissent une societe de personne telle que la SCP archetype de la 
societe de personne. 
- Le contre-exemple est celui du client de supermarche. II choisit de faire 



ses empLettes dans telle enseigne en raison de I'image de marque de la 
societe et non des associes de la societe de capitaux par excellence qu'est 
la SA cotee sur les marches financiers. 
Pourtant cette distinction, qui parait si evidente, est trop simpLificatrice. 
En realite, meme pour les SA du CAC 40, La composition de L'actionnariat 
est importante. Certes, certaines comptent des millions d'associes mais elles 
cherchent pourtant, pour beaucoup, a se doter d'un actionnariat stable. Qu'on 
les appelL^, selon Les epoques et les modes, « noyaux durs » ou « actionnaires 
de reference », la personnalite de queLques grands actionnaires au capital des 
SA cotees est un gage de perennite de la societe. 

Selon ce critere, qui merite d'etre conserve en depit des observations formu- 
lees, on classe generalement parmi les societes de capitaux les SA, les SARL et 
la SE et parmi les societes de personnes toutes les societes civiles ainsi que La 
SNC, et la SAS parmi les societes commerciales. 

Reste le cas de La SARL qui, traditionnellement cLassee parmi les societes de 
capitaux, se rapproche au fur et a mesure des reformes techniques la concernant 
des societes de personnes. 
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On constatera pour terminer que cette classification ne reprend que 
partiellement Le decoupage societes commerciales / societes civiles. 



B. Les indices de Y intuitu personae 

PLusieurs regLes techniques permettent de determiner le degre tf intuitu 
personae de telle ou telle societe. Ces regies seront pour la plupart detaillees 
dans les fiches suivantes et seront done, pour L'heure, simplement evoquees. 
Aucun critere n'est a lui seul suffisant, I'ideaL est de raisonner en fonction d'un 
faisceau d'indices convergents. 

L'un des criteres les plus importants est celui de la responsabiLite limitee ou 
illimitee des associes aux pertes (voir fiche n° 6). Pour ilLustrer ce propos, iL est 
aise d'expliquer que dans Les SA cotees les associes encourent une responsabiLite 
limitee au montant de Leurs apports et, qu'en revanche, dans les societes de 
personnes que sont Les SNC Les associes sont tous tenus solidairement et indefi- 
nimentaux pertes. Ce critere n'est pourtant pas toujours pertinent a Lui seuL Les 
SAS dont les associes jouissent d'une protection de leur patrimoine personnel 
sont pourtant des societes de personnes. 

Un autre critere concerne La plus ou moins grande facilite de transmission 
des parts sociales (voir fiche n° 13). Les societes ou ['intuitu personae est fort 



se caracterisent par une grande difficulty pour un associe a transmettre ses 
parts entre vifs ou a cause de mort sans le consentement des autres. Ainsi, La 
societe de personne est une societe dite « fermee ». L'exemple extreme peut 
etre choisi dans Les SNC dont Le deces d'un associe entraine en principe, et sauf 
cLause contraire des statuts, La dissolution de la societe alors que les parts des 
SA cotees qui sont Librement cessibles et negociables sont transmises aux ayants 
droit sans reserve possible. 

D'autres criteres existent tels par exemple le montant des apports (fiche 
n° 5) ou bien encore La comptabilisation des votes en assemblee generate (fiche 

11), lis permettent un classement des societes qui, s'il n'a guere de portee 
pratique, doit etre Loue pour ses vertus didactiques. 



" 











• La commercialite des societes est determinee par leur forme. 

• Les SA, SAS, SARL, SNC, SE, SCS sont des societes commerciales, Les autres des 
societes civiles. 

• La classification societes de personnes / societes de capitaux est d'origine doctri- 
nale. Elle a pour vertu essentielle de brosser un panorama des societes en resumant 



synthetiquement un ensemble de caractenstiques 



* 



2. Les classifications des societes 




Pour en savoir plus 

• M. Cozian, Precis defiscalite 

• Y. Reinhard, J. -P. ChazaL 



des entreprises, Litec, 2006-2007. 
Droit commercial, Litec, 6 e ed., 2001. 



Pour s'entratner 



Questions 

1) Expliquez en quoi une SARL est une societe de personne ou de 
capitaux. 

2) Dans I'hypothese d'une action en justice d'une SCI contre ut\e EURL, 
tribunal est competent rationae materiae ? 

3) Un mineur emancipe peut-il etre associe d'une SNC ? 

4) Expliquez ce qu'est un « noyau dur » d'actionnaires. 




; :i:i: " 




1) La SARL est de nature hybride. ELLe est une societe de capitaux car 
La responsabilite des associes est limitee au montant de leurs apports, mais, 
en merne temps, le capital minimal est desormais d'un euros. Les associes 




y- 






pent d un nombre de droits de vote proportionnel au nombre de parts 
sqriales qu'its detiennent ce qui La pLace dans La categorie des societes de 
capitaux, mais, en meme temps, les parts ne sont pas librement cessibles 
entre vifs; 




L'EURL (Entreprise unipersonnelle a responsabilite Limitee) est une 
forme de SARL. ELLe en a done toutes Les caracteristiques et, en application 
de ['article L 210-1 du Code de commerce, e 






une societe commerce 
Si la SCI introduit L'action en justice, elle a done Le choix entre Le tribunal 
de commerce et Le tribunal de grande instance en application du Code de 
procedure civile. 



« 








La SNC presente La particularity d'etre une societe commerciale dont 
associes sont commergants et doivent done avoir la capacite d'exercer Le 
commerce. Or, un mineur, futil emancipe, ne peut pas exercer Le commerce 

cation de ['article L121-2 du Code de commerce. Une SNC ne peut 
donL pas compter de mineurs parmi ses associes Lors de sa creation. Si un 

■ 

associe decide laissant des heritiers mineurs et qu'une clause des statuts 





Jta dissolution de La societe dans cette hypothese, La societe devra 
done se transformer pehe n ° 25) , 



.. 



. . . 
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expression ne resulte pas de la Loi. II s'agit de ta denomination 

de la vague de privatisations sous le gouvernement d'Edouard 
en 1966. Les pouvoirs publics souhaitaient qu'ils structurassent le 
capital de la societe. L'objectif etait notamment d'eviter une prise de controle 
hostile lors d'une 0PA (Fiche n° 30). Ces « noyaux durs » s'engageaient a 
garder leurs titres pendant une duree preaLablement definie. La plupart du 
temps, il s'agissait de « zinzins ». L'expression tend a disparaftre mais pas le 
concept actuellement plus connu sous le nom d'actionnaires de reference. 
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Ministere regalien : (du Latin Rex : roi) Les ministeres regaLiens sont ceux 

auxquels sont rattachees Les fonctions reLatives a La souverainete 

de L'Etat (Police, Justice, Forces armees), 
Principe de specialite : En matiere de signes distinctifs, le proprietaire 

du signe jouit d'un droit Sexploitation exclusive du signe uniquement 

pour les produits identiques ou similaires. 
INPI : Institut national de La propriete intellectueLle. 



Creer une societe est le plus souvent le fruit d'une reflexion qui a ete murie. Le 
projet entrepreneurial qui justifie le recours a La technique societaire doit pour 
reussir, prendre en compte de nombreux aspects juridiques mais aussi financiers. 

IL faut envisager les aspects de la vie personnels des associes : sont-ils 
maries et si oui quel est Leur regime matrimonial ? 

II faut encore tenir compte de Tequi Libre de La societe, Les associes seront-ils 
plusieurs, unis ou non par des liens famiLiaux, souhaitent-ils etre majoritaires, 
minoritaires, ou encore egalitaires ? 

En resume, entre le jour ou I'idee de recourir a la technique societaire s'impose 
com me une necessite et le jour ou le contrat de societe est pret a etre conclu, 
une phase pLus ou moins Longue de discussions peut apparartre. La phase de 
pourparlers permet d'obtenir une societe dont on est certain de La viabilite (I). 

Lorsque Les pourparlers sont termines, il est alors temps de conclure le contrat 
de societe qui se materialise par La signature des statuts de La societe (II). 

La nullite viendrait sanctionner un contrat de societe illegaLement 
conclu (III). 
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La periode de pourparlers entre Les associes est tout a fait fondamentale. 
C'est en effet durant ce laps de temps que Les risques de nullite, les erreurs de 
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choix strategiques, les causes ulterieures de mesentente entre associes vont 
se cristalLiser. II est done important que les associes prennent le temps de La 
reflexion. IL est cependant possibLe que le projet n'aboutisse pas. La rupture 
des pourparlers n'est pas en elle-meme fautive et seule une rupture abusive 
serait susceptible d'engager La responsabilite delictuelle de son auteur (art. 1382 
C. civ.). 

Durant les pourparlers les associes devront proceder a un certain nombre de 
verifications dont certaines sont vitales pour La societe. 



A. La 



capac 



ite d 



■ * 



es associes 



Selon Les societes, La capacite juridique des associes est une notion pLus ou 
moins importante. L'hypothese La plus remarquable est ceLle des societes dans 
LesqueLles Les associes ont Le statut de commergant et doivent, par consequent, 
avoir la capacite d'exercer Le commerce. 

Ainsi, un mineur meme emancipe ne peut etre associe d'une SNC ou associe 
commandite d'une SCA. 

Pour Les autres societes aucun age minimum n'est requis. Cependant, au 
moins d'un point de vue theorique, ['associe devant manifester une volonte de 
s'associer et de coLLaborer sur un pied d'egalite a La realisation de I'objet social 
on pourrait attendre de ceux-ci qu'ils aient atteint un age de discernement 
suffisant. En pratique, la question ne semble pourtant guere se poser et aucune 
jurisprudence n'est recensee. 

B. Le statut des associes 

Le statut profession neL des futurs associes peut parfois etre une entrave au 
projet. En effet, il existe des incompatibilites entre certaines professions et le 
statut d'associe. II est necessaire en cas de doute de verifier dans chaque statut. 
II faut etre prudent Lorsque Le futur associe exerce, par exemple, une profession 



liberate ou est fonctionnaire d'un rninistere regaLien et souhaite etre associe 
d'une societe Lui donnant Le statut de commergant. Ainsi, un notaire ne peut etre 
associe d une SNC pas plus qu'un gendarme. En revanche, rien ne les empeche 
d'etre associes d'une SA. 

La nationalite des associes ne souLeve aucune interrogation particuliere 
lorsqu'ils sont ressortissants d'un des pays de L'Union europeenne. En revanche, 
les non-ressortissants de L'Union doivent obtenir une carte de commergant 
pour pouvoir etre associe d'une societe dans laquelle ils auront le statut de 
commergant. 
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Les statuts de la societe sont \! in strum en turn du contrat de societe. ILs 
sont generalement sous seing prive, mais un acte authentique est parfaite- 
ment envisageable bien que pLus onereux. ILs doivent etre signes en autant 
d'exemplaires originaux que d'associes plus ceux qui devront etre deposes aupres 
des administrations et des cocontraetants de La societe, 

ILs formaLisent Le pacte social et Les regies de fonctionnement de la future 
institution. lis contiennent Les engagements des associes. Or, ces engagements 
ne pourront pas etre augmentes sans Leur consentement (art. 1836 C. civ) et La 



modification des statuts devra suivre 




ures 




es 





comoLexes voir 



fiche n° 16). Les statuts doivent contenir un certain nombre de mentions obliga- 
toires. ELLes sont prevues a L'article 1835 du Code civil, il s'agit : des apports 
des associes, de La forme sociale, de I'objet, de I'appellation, du siege social, du 
capital social, de La duree et des modalites de fonctionnement 

Mais, au-dela de ces mentions, de nombreuses options s'offrent aux associes 
pour lesquelles, en L'absence de choix, des dispositions suppletives de volonte 
des parties s'imposeront. Par exemple, faute de disposition statutaire contraire, 
la SNC est dissoute en cas de deces d'un des associes. Les associes doivent done 





ions 



rediger avec soin Les statuts et eviter de recopier a L'identique 
legales. Cette recommandation devient imperieuse dans la SAS pour laqueLLe la 
volonte des associes determine I'ensemble des regies de fonctionnement interne 
de La societe, Concernant les EURL, des statuts types prevus par decret s'a 
quent automatiquement sauf a deposer d'autres statuts Lors de I'im matriculation 
de La societe. Cette disposition issue de la Lot du 4 aout 2008 resulte de La 
modification de L'articLe L.223-1 du Code de commerce. 




A. La forme socio I e 



II existe un numerus dausus des societes. II n'est done pas possible de creer 
une forme de societe sui generis. Pendant des decennies, Le choix des associes 
s'est Limite entre une option pour telLe ou teLLe forme sociale dont ['ensemble 
des regies de fonctionnement a 1'egard des tiers comme des associes etait fixe 
par Le legislateur. Aujourd'hui, le liberalisme ambiant pousse a donner plus de 

ce a la volonte, Le caractere institutionnel est encore Largement dominant 
mais les amenagements statutaires sont plus facilement admis. IL demeure que 
le choix de La forme sociale est enferme parmi Les societes nommees. Cette forme 
:ociale n'est cependant pas definitive (voir fiche n° 25). ELLe doitfigurer surtous 
les documents officiels de La societe. Cela est necessaire pour assurer une bonne 
information des tiers et leur protection. 
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B. L'objet social 

L'objet social est La delimitation du domaine d'activite de la societe. Bien 
entendu il doit etre licite. Dans toutes les societes les associes doivent done fixer 



J- * * 



avec precision ou au contraire de maniere tres large L'activite de la societe. Les 
futurs dirigeants de la societe ne pourront agir que dans les limites de cet objet 
social. Tout acte qui depasserait cet objet social serait une faute du dirigeant pour 
violation des statuts qui L'exposerait a une eventuelle action en responsabilite 
(voirfiche n° 19) ou constituerait un juste motif de revocation (voirfiche n° 18). 
L'objet social presente aussi un interet pour les tiers a la societe. En effet, dans les 



■ ^ ■ > 



societes a usque iLLimite L'objet social est opposable aux tiers et, par consequent 

pas engagee si Le dirigeant a agi au-dela de ses prerogatives 




societe n 




statutaires. A L'inverse, dans les societes a risque limite, la societe est engagee a 
I'egard des tiers meme si I'acte du dirigeant excede l'objet social. 



L'appellation 

L'appellation est un signe distinctif de la societe. La raison sociale subsiste 
dans les SCP pour lesquelles il convient de faire figurer Le nom des associes 
ou d'une partie des associes suivi de « et autres ». Pour les autres societes la 
denomination sociale peut etre constitute d'un nom propre, d'un nom commun 
ou d'un nom de fantaisie. 

Lors du choix de ['appellation les associes seront bien avises de verifier que le 
signe choisi ne soit pas deja constitutif d'une marque. lis pourront d'ailleurs, s'ils 
souhaitent une protection maximale, deposer Le signe aupres de L'INPI meme si, 
en principe, une marque est destinee a distinguer des produits ou des services et 
non une person ne morale. ILs devront aussi veiller a ne pas porter atteinte aux 
droits des proprietaires d'autres signes distinctifs tels qu'un nom commercial ou 

une enseigne. En retour, le signe qu'ils auront choisi sera Lui aussi protege par une 
action en concurrence deloyale puisque la raison sociale, propriete de la societe, 
jouit d'une protection rationale du fait de inscription au RCS sous reserve de 
l'applic?*ion du principe de speciality. Si L'usurpation est le fait d'un non-concur- 
rent, Taction aura comme fondement La theorie du parasitisme economique. 



D. Le siege social 

C'est le domicile de la societe. II ne faut pas Le confondre avec Les etablisse- 
ments ou succursales de La societe dans Lesquels L'activite sociaLe sera exercee. 
Le siege social est done L'adresse a Laquelle La societe peut etre juridiquement 
contactee. II determine la competence rationae loci des tribunaux. 

Le siege sociaL permet aussi d'attribuer a la societe sa nationalite. On aurait 
pu choisir, pour determiner celle-ci, la nationalite des associes, mais, sauf dans 
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societes 



les hypotheses historiques marginal, L'ensemble des Legislations des pays 
developpes opte pour La premiere solution. Cela explique que le depigment du 
siege social a L'etranger doive etre dans tous Les cas accepte a Lunammite des 



associes. 



Des regies specifiques existent pour la SA ou le Conseil d'administration peut 
decider seul de deplacer le siege social dans le meme departement ou dans un 
departement Limitrophe sous reserve d'une ratification par fassemblee generate 
ordinaire (art. 225-36 C. com.). Pour Les SARL, Le gerant peut deplacer seul Le 
siege social dans le meme departement ou un departement Limitrophe sous 
reserve d'une ratification par Les associes dans les conditions des assemblees 
generates extra ordin aires (voirfiche n° 16) (art. L 223-18 C. com.). 



E. La duree 





Selon I'article 1838 du Code civiL la duree d'une societe ne peut e 
99 ans. II s'agit souvent d'une clause type des statute, mais nen n'em 
de constituer une societe pour une duree plus courte ou pour une operation 
ponctuelle. En toute hypothese, la societe pourra prendre fin par anticipation 
en cas de dissolution (voirfiche n° 32). 



F. Les modalites de fonctionnement 



IL n'est pas possible d'etablir une Liste exhaustive de tous Les choix pouvant 
etre effectues quant au fonctionnement des societes. On peut seulement signaler 
quelques domaines importants sur lesquels les associes ne devront pas manquer 
de s'interroger et renvoyer aux fiches traitant de la question : 

- La direction de la societe (voir fiche n° 18 et concernant les SA fiche 



n° 20) 

Les clauses d'agrement (voir fiches n° 13 et 14) 





uses 



d'exclusion d'un associe (voirfiche n° 1 




- I'organisation des assemblees d'associes (voir 




e n° 16). 
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Les pourparlers engages en vue de la creation d'une societe peuvent, sauf abus, 
etre rompus. 

Les statuts de la societe doivent passer par ecrit. 

Les mentions obligators des statuts sont : la forme sociale, la duree, Appel- 
lation, le capital social, la repartition des apports, la duree, les modalites de 
fonctionnement, le siege social. 

L'objet social doit etre redige avec soin car il determine I'etendue des pouvoirs 
des dirigeants a I'egard des tiers et a Regard des associes. 



,. 
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Pour en savoir plus 

• j". Azema, J".-C. Galloux, Droit de la propriete industrielle, DaLloz, 6 e ed. 2006, 

spec. n° 1648 s. 

• J. Beguin, « Les societes commerdales sont-elLes condamnees a L'immobilite 

Internationale ? », Melanges Paillusseau, DaLloz, 2003, p. 43. 



Pour s'entratner 



Questions 



1) Une sodite civile peut-elle etre assodee d'une SNC ? 

2) Une SAS peut-elle etre assodee d'une SCI ? 

3) Les statuts de la societe doivent-Us etre rediges par devant notaire 
lorsqu'un immeuble est apporte au capital de la sodete ? 

4) Est-il possible de domidlier la sodete a Londres et d'exploiter I'activite 



en France ? 
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sont des commercants. lis doivent 




avoir 



1) Les associes 

la capacite d'exercer le commerce. Or, une SCI est une societe civile par la 
forme et ne peut done pas avoir Le statut de commergant. 

2) Contrairement a la reponse precedents il n'existe aucune incompati- 
bilite. Les associes des SCI peuvent etre ou non des commergants, I'essentiel 
etant que la SCI n'exerce pas une activite commerciale. 

3) L'apport d'un immeuble a une societe entraine un transfert de 
propriete qui, pour etre opposable aux tiers, devfa etre publie a la conser- 
vation des hypotheques ce qui devra necessairement etre realise par un 
notaire. En revanche, cela n'implique pas que les statuts soient rediges par 
un notaire. Cela peut neanmoins etre preferable pour des raisons de securite 
juridique puisque, le regime de la vente etant applique a l'apport, I'ensem 
de la reglementation s'irnpose (DPU, expertises, Loi Carrez etc.). 

4) La domiciliation des societes a I'etranger est parfaitement possible. 
Ils'agit d'une activite reglementee prevue aux articles L.123-11 s. du Code 
de commerce. La societe en question est une societe britannique, mais si 




'on peut demontrer que le siege social reel est en France la nationalite 
pourra etre requalifiee. 
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Droit de gage general : Le droit de gage general est Le droit pour un creancier 

de pouvoir obtenir le paiement d'une creance sur tous les biens 
meubles ou immeubles, presents ou a venir du debiteur. 

Bilan : Le bilan est defini a ['article L123-13 du Code de commerce comme 

un document decrivant separement Les elements d'actif et de passif 
de I'entreprise et faisant apparaitre de fagon distincte les capitaux propres. 
Auto-financement : Ce terme designe La capacite de La societe a financer 

ses investissements par ses propres ressources sans avoir a s'endetter. 



Cap 
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propres : Les capitaux propres sont definis a L'articLe R. 123-191 
du Code de commerce. ILs comprennent Les ecarts de devaluation, 
Les benefices autres que ceux pour Lesquels une decision 
de distribution est intervenue, Les pertes, Les subventions 
d'investissements et les provisions reglementees. 



L'apport est une operation sui generis par laquelLe s'opere Le transfert de 
propriete d'un bien a La societe en contrepartie de Laquelle L'apporteur, appele 
associe, recoit un droit de creance sur La societe, appele part sociale, et qui 
-epresente une dette pour La societe. Le montant total des apports represente le 
:apital social qui figure au passif du bilan de la societe. II faudra reserver une 
ce a un type particulier d'apport : l'apport en industrie (voir fiche n° 5 
Le capital social des societes peut etre etudie sous L'angle de ses fonctionna- 
lites qui expliquent I'ensemble des regies gouvernant La matiere. 
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I. La fonction de ga 
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II est commun de lire que le capital social constitue Le gage des creanciers 
de La societe. Cette definition, si elle est mal comprise, est de nature a induire 
en erreur (1). Elle recele pourtant une part de verite (2) qui doit etre relativisee 
selon la forme de la societe 
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1 - D'un strict point de vue juridique cette definition est fausse. Le capital 
social est effet une dette de la societe a L'egard de ses associes. II est done 
aise de comprendre que le sens du mot gage est inexact. En effet, le gage des 
creancers ne peut etre constitue que par I'actif de la societe. Les creanciers de la 
personne morale beneficient comme tous les creanciers du droit de gage general 
resultant de L'article 2284 du Code civil. L'actif de la societe est done I'assiette 
du gage des creanciers. 

2 - II ne faut done pas retenir le sens juridique de cette premiere fonction. 
En contrepartie du capital social, composante du passif du bilan, figure necessai- 
rement a l'actif la contrepartie du passif e'est-a-dire les biens dont la propriete 
aura ete transferee. Or, lors de la creation de la societe, le capitaL social sera egal 
a La valeur de ces biens. II est done juste de dire que plus une societe a un capital 
important plus I'actif est important et, par consequent, plus I'assiette du droit 
de gage general des creanciers est importante. Ainsi comprise, la proposition 



devient exacte juridiquement mais economiquement trompeuse. 

En effet, il faut se placer a la date de creation de La societe pour avoir la certi- 
tude de cet equilibre. Des que L'activite sociale commence, le caractere aleatoire 
du resultat fait que Le montant de L'actif peut ne pLus etre suffisant pour couvrir 
les dettes dues aux creanciers. 

3 - Enfin, la fonction de gage des creanciers ne presente pas la meme 
importance seLon La societe en question. II est bien entendu que le debiteur 
des creanciers est la societe. II faut toutefois etablir une distinction parmi les 
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societes. Dans les societes de capitaux (SA, SAS, SARL, SE, et pour les associes 
commanditaires des SCA) Les associes peuvent perdre au maximum le montant de 
leurs apports sans que les creanciers puissent obtenir le paiement de leurs dettes 



sur Leur patrimoine personnel. Des lors, le capital social est d'une importance 
particuliere. Les creanciers ne pourront obtenir de paiement que de la societe. 



En revanche, pour les societes de personnes 




, Les associes commandites 



des SCA et Les societes civiles), Les creanciers peuvent obtenir le paiement sur 
le patrimoine personnel des associes (voir fiche n° 5). Le montant du capitaL 
social est, par consequent, beaucoup moins important car la veritable securite de 
paiement des creanciers est le patrimoine personnel des associes plus que celui 
de la societe elle-meme. 

Cette regie fondatrice du droit des societes explique que seules Les societes 
de capitaux soient obligees d'avoir un capital d'un montant minimum fixe par le 
Legislates. 

Pour Les SA, le montant minimal du capitaL est de 37 000 euros si la societe ne 
fait pas appel public a I'epargne ou 225 000 euros dans le cas contraire (art. L.224-2 
C. com.). II etait de 37 000 euros pour Les SAS (par renvoi de L.227-1 C. com.) et 
pour les SCA (par renvoi de L.226-1 C. com.). Pour Les SARL, la loi du l er aout 2003 
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Fiche 4. Le capital social 



■ — 






•■ 



a supprime Le montant minimal pour Les societes creees apres La date cTentree en 
vigueur de La loi (le 7 aout 2003), Avant cette modification legislative, il s'ele- 



vait a 7 500 euros (art, L223-2 C. com.). Pour La SE, L'articLe 4 du reglement CE 
n° 2001-2001 du 8 octobre 2001 prevoir un capital d'au moins 120 




euros. 



En application du nouvel article L.227-2 du Code de commerce modifie par la loi 
du 4 aout 2008, le capitaL minimum des SAS est librement fixe par Les statuts. II 
n'existe par consequent plus de montant minima L CeLa renforce L'attractivite de 
la SAS. 

Cependant, il faut constater La faiblesse du montant de ce capital minimum. 
IL est en reaLite contradictoire d'avoir abaisse Le capital minimum de La SARL et 
de La SAS a 1 euro. Certes, la ratio legis etait d'une Intention Louable : favoriser 
.a creation d'entreprises en abaissant le cout de La constitution. Cependant, Le 
resultat est que les creanciers n'ont plus aucune raison d'avoir confiance dans Le 
role du capitaL de cette forme sociale. La parade pour eux, mais cela ne concerne 
en pratique que Les etablissements de credit, est de generaliser La garantie des 
credits par un cautionnement et singulierement celui du dirigeant. La faiblesse 
du montant rend en toute hypothese illusoire La protection des creanciers quand 
Le montant du capital se Limite au minimum legal. 

L'importance du capitaL social pour Les creanciers des societes de capitaux est 
si forte qu'en principe celui-ci est fixe et intangible ce qui signifie qu'iL ne peut 
ni varier ni etre modifie en L'absence d'une procedure specifique destinee notam- 
nent a proteger les tiers (voir fiches n° 26 et 27). Par exception, et sauf pour 
Les societes anonymes, L'articLe L231-1 du Code de commerce ouvre La possibility 
ie stipuler dans le pacte social une clause de variabilite du capitaL 

Lors de La constitution de la societe Les associes doivent toujours s'engager 
a souscrire La to ta Lite du capital. En revanche, la Liberation du capitaL peut etre 
progressive, CelLe-ci se definit comme la mise a disposition de La societe des 
apports dans un delai maximum de cinq annees. Afin de proteger les tiers, Le 
bilan fait apparaftre sur deux Lignes differentes La partie du capitaL souscrit et 
la partie du capitaL libere. 

Pour les SA et Les SAS, Les actions d'apport de numeraire sont Liberees de La 
moitie au moins de Leur vaLeur nominate (art. L.225-3 et par renvoi art. L.227-1 
C. com.). ELles doivent I'etre d'au moins un cinquieme pour les SARL (art. L.223-7 
C. com.). 

La fonction tradition ne Lie de gage des creanciers assuree par le capitaL est 
eompLetee par une fonction politique. 
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Selon la Logique de L'economie capitaListe, Les associes apportent les capitaux 
necessaires au financement de La creation et du developpement de La societe. lis 



sont done le pivot de la vie sociale meme si d'autres interets, ceux des salaries 
ou des creanciers, ne doivent pas etre ecartes. 

Fort de ce constat, deux techniques sont envisageables. La premiere consiste 
copier le systeme democratique de la Cite et a le transposer a la societe. 



a 




Chaque associe dispose alors d'un droit de vote, e'est-a-dire d'une voix, peu 
important le montant de son apport au capital sociaL. Cette solution presente le 
merite de respecter I'egalite entre les associes. Elle est cependant handicapee 
par un defaut maieur. Si tous les associes ont la meme importance politique, ils 

■ * - 

ne sont pas encourages a apporter des biens au capital de la societe ce qui n 
immanquablement a son financement. La seconde solution consiste a prevoir 
une repartition des droits de vote entre associes proportion nelle au montant de 
Leurs apports. Si la rupture d'egalite est consommee par ce choix de politique 
legislative, L'encouragement et Tincitation a I'investissement sont flagrants. 

Le droit francais des societes a fait le choix de combiner Les deux solutions. 
La premiere est appLicabLe dans Les societes de personnes, La seconde dans Les 
societes de capitaux, SARL comprise. Ainsi, dans les societes civiles et la SNC, 
le vote et la majorite sont calcules par tete alors que dans les societes de 
capitaux chaque associe dispose d'autant de droits de vote que de parts socia 
Ce principe, qui a longtemps ete d'ordre public, est a present singulierement 
assoupli pour les SAS (voir fiche n° 11). 

Dans les societes de capitaux, le capital joue un role politique majeur. 
L'associe ayant apporte plus de la moitie du capital social dispose en principe 
de La majorite en assembLee et done de la possibility d'imposer sa decision aux 
associes dits minoritaires. 
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Lo fonction financiere 
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Le capital social est une source de financement direct et indirect de la 
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societe. 



D'une part, les apports constituant des elements d'actifs ils permettent a la 
societe de se financer. Les biens apportes sont autant de biens que la societe 
n'a pas a acheter a des tiers. Le capitaL est done une source d'autofinancement 
importante. Sa fixite et son intangibiLite conferent une stabilite qui inspire 
confiance aux tiers et singulierement aux etablissements financiers, partenaires 
indispensables de la vie sociale. 
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D'autre part, Les apports permettent un effet de Levier financier. Les etablis- 
sements de credit peuvent preter de L'argent a la societe. Cependant, Le montant 
prete depend souvent du montant des capitaux propres dont Le capital fait partie. 
Ainsi, mathematiquement, plus Le capital est d'un montant eleve plus il sera aise 
de Lever des fonds aupres des preteurs de deniers. D'un point de vue psychoLo- 
gique, I'associe qui n'accepte pas d'apporter des fonds suffisants au capital peut 
aussi etre suspecte par ses creanciers de ne pas avoir Lui-meme confiance dans 
son projet. IL suscitera alors La defiance des bailleurs de 

Les associes disposent d'un autre moyen juridique pour procurer des fonds a la 
societe. IL s'agit des comptes courants d'associes. L'expression est trompeuse car 
la technique juridique est sans rapport avec Le compte courant entendu au sens 
du droit bancaire. La Cour de cassation a justement assimile Le compte courant 
d'associe au contrat de pret de consommation de ['article 1892 du Code civil Un 
certain nombre de consequences importantes decoulent de cette qualification : 

- L'associe se voit bien entendu reconnaitre un droit de creance mais pas 
^attribution de parts sociales en contrepartie de La remise des fonds en 
compte courant d'associe. 

- Ce pret presente L'avantage de pouvoir produire des interets fixes en faveur 
du creancier meme Les annees deficitaires. 

- La jurisprudence admet que faute de terme au contrat, Les sommes peuvent 
etre recLamees a tout moment par I'associe, Cet avantage pour I'associe 
doit etre tempere par Le fait qu'en pratique un terme est souvent exige par 
les etablissements de credit. On parLe aLors en pratique de convention de 
blocage (Cass, com. 24 juin 1997, BulL a% n° 207). 

Enfin, ne s'agissant pas d'un compte courant mais bien d'un pret, L'associe 
doit bien comprendre que Le compte ne saurait etre debiteur sans quoi 
cela signifierait que la societe prete de L'argent a son associe ce qui est 
interdit (voirfiche n° 21). 
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• Le capital social joue un triple role, juridique, politique et financier. 

• L'actif est Tassiette du droit de gage general des creanciers, le montant du capital 
social figure au passif du failan en qualite de dette a I'egard des associes. 

• Dans les societes de capitaux la detention de droits de vote est en principe propor- 
tionnelle au montant des apports, Dans les societes de personnes le droit de vote 
est attribue par tete. 
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• Le compte courant d'associe est un pret de I'associe a la societe. 






r :~e 4, Le capital social 
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Poi/r en sovoir plus 

• S. Dana-Demaret, Le capital social, titec, 1989. 

• Y, Decroix, flu capital social a la situation nette, These, Rouen, 

• L Nurit-Pontier, « Determination statutaire du capital social 
consequences », D. 2003, Chron. 1612, 




enjeux et 














Cas pratique 

Le capital social de la SA A est compose de sept associes 

M , A : 1 00 actions 
M. B : 200 actions 

C : 300 actions 
Mme D : 400 actions 
Mme £ : 500 actions 
Mme F : 600 actions 
M . G : 1 00 actions. 



1) On vous demande quelles sont les differentes combinaisons 
pour qu'un groupe d'actionnaires soit au moins majoritaire. 

2) La societe a ete creee en juin 2003. M. A n'a libere que la moitii du 
capitaL II souhaite savoir quelle sera la sanction qui lui sera applicable alors 

qu f il dispose d'un compte courant d'associe d f un montant superieur a la 
fraction du capital restant a 









1) Le nombre total (factions est de 2 200. Pour etre majoritaire en 
assemblee generale ordinaire Le groupe d'associes devra detenir au moins 
1 101 actions. E et F sont majoritaires s'ils s'allient avec I'un des autres 

votent dans 




associes* Si E et F s'opposent a une decision et que les 

le meme sens les deux groupes d'actionnaires seront egaLitaires de sorte 

qu'aucune resolution ne pourra etre adoptee* 

2) Rien n'empeche qu'un associe ait conclu une convention de compte 
courant alors meme qu'il n'a pas entierement libere ses actions. II dispose 
pour cela d'un delai de cinq ans. En I'espece, on peut Lui conseiller de 
Liberer par compensation avec son compte courant le montant restant du. 
La compensation est un mode d'extinction des obligations par lequel deux 
creances reciproques certaines, Liquides et exigibles s'eteignent a hauteur 
de la plus faible des deux sommes (art. 1289 C civ.). Or, en raison du 
solde crediteur de son compte courant M. A est creancier de la SA qui est 
reciproquement creanciere de L'associe. 
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Fiche 4. Le Capital social. 
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ons 



Valeur nominate : IL s'agit de La vaLeur statutaire d'une part sociale. 

ELLe est done determines par Les associes. Cette vaLeur ne doit pas 
etre confondue avec La vaLeur venaLe, Le cours de bourse ou encore 
La vaLeur liquidative. 

Commissaire aux apports : Expert designe par Le tribunal de commerce charge 

de proposer aux associes une evaluation du montant des apports 
en nature. 

Fonds de commerce : Selon La jurisprudence, il s'agit d'une universality 

de fait, e'est-a-dire d'un bien meuble incorporel, distinct 
des elements qui le composent C'est I'ensemble des meubles 
qu'un commergant organise et assemble pour conquerir une cLienteLe 
(nom commercial et plus Largement droits de propriety industrielle, 
stocks, droit au bail...). 

Compte courant d'associes : contrat de pret de consommation conclu 

entre La societe et un associe. Le contrat peut etre concLu a duree 
determinee ou indeterminee. 



Les personnes physiques ou morales qui souhaitent obtenir le statut d'associe 
(Tune societe doivent effectuer des apports. Cet element constitutif du contrat 

iz societe est requis par Particle 1832 du Code civiL L'ensemble des apports, a 
fexception des apports en industrie, constitue le capitaL sociaL 

En contrepartie de son apport, L'associe regoit des parts sociales dont Le 
"Tibre est proportionneL au montant de I'apport. 



= 5. Les apports 
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A. Les apports de mortnaie 

Les apports en numeraire presentent, par definition, L'avantage de ne pas 
poser de probleme devaluation. IL est done aise de determiner le nombre de parts 



sociales a 




its donnent droit. 



La valeur nominate des parts est determines par Les associes dans les statuts 
de la societe. Le produit du nombre de parts sociales par leur valeur permet de 
calculer le montant du capital social. 

Ainsi, un associe qui apporte 100 000 euros au capital d'une societe dont Les 
parts sociales ont une valeur nominaLe de 1 000 euros recoit 100 000/1 000 soft 

100 parts sociales. 

Concernant les SA et Les SARL, Lors de La constitution de La societe, la fraction 
du capital souscrit et Libere doit etre place soit sur un compte a la caisse des 
depots et consignations, soit chez un notaire soit aupres d'un etablissement de 
credit sur un compte bloque (respectivement art. R. 225-6 et R. 223-3 C. com.). 
Les sommes ne seront debloquees qu'apres I'im matriculation de la societe au RCS 
(art. L 225-11 C. com. pour les SA et L. 223-8 pour les SARL). II est cependant 
prevu que si la societe n'est pas immatriculee dans un delai de six mois L'associe 
peut saisir Le tribunal afin d'obtenir le deblocage des fonds. L'hypothese la plus 
frequente, car La plus souple, est le depot des fonds sur un compte bancaire. En 
pratique, Les associes et Le futur dirigeant ont besoin de fonds pour proceder aux 
premiers investissements alors que la societe n'est pas encore dotee de la person- 
nalite morale. Un second compte bancaire est aLors ouvert au nom de la societe 
en formation et est fusionne en un meme solde lors de I'immatricuLation. 

L'associe qui dispose de fonds doit done operer un choix strategique pour Lui et 
la societe entre I'apport en capital et le pret de ces sommes au compte courant. 



B. Les apports de biens autres que la monnaie 

Tous les biens, meubles etimmeubLes, corporeLs ou incorporels, peuvent etre 
apportes au capital social. Par definition Les apports en nature doivent faire 
I'objet d'une liberation immediate. 

II convient de signaler en particulier La frequence de I'apport d'un fonds et en 
particuLier du fonds de commerce. En effet, de nombreuses hypotheses conduisent 
le commergant individuel a « se mettre en societe ». La perspective d'une cession 
du fonds, Le developpement de celui-ci mais encore la volonte de travailler avec 
plusieurs'personnes pour assurer La prosperitede L'entreprise sontautantdefacteurs 
qui expliquent cette solution. Techniquement, il est parfaitement possible que La 



societe une fois constitute achete Le fonds, mais I'ancien proprietaire recevra un 



prix et n'aura pas La qualite d'associe. La 




ion retenue est done I'apport. 



L'apport de biens pose une serie de questions auxquelLes il convient de repondre. 
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1. L'evaluation du bien 

Une mauvaise evaluation du bien peut etre prejudiciabLe : 



- A Rapporteur : si La vaLeur de son bien est sous-evaluee, iL recevra moins 
de parts sociales que le nombre auqueLil pourrait legitimement pretendre. 
Son poids politique dans La societe s'en trouvera ainsi affaibli. 

- Aux autres associes : si la valeur du bien est surevaLuee, le phenomene 
exactement inverse se produira. L'associe apporteur sera surrepresente 

dans Le capital. 

- Aux tiers : puisque Le capital est Le gage des creanciers une surevaluation 
peut susciter une confiance illegitime dans L'avenir de La societe. Ce risque 
n'existe veritabLement pour les tiers que dans Les societes de capitaux. 

Comme toujours en droit des societes quand L'interet des tiers est menace, 
le Legislates intervient pour assurer leur information et renforcer Leurs droits. 
Dans Les SARL, SA, et SAS, a La demande des fondateurs, Le president du tribunal 
de commerce designe un commissaire aux apports charge d'evaluer Le bien. Les 
associes restent libres de ne pas retenir L'evaluation proposee mais, dans ce cas, 
restent responsabLes a I'egard des tiers des dom mages qui pourraient resulter de La 
mauvaise evaluation pendant une duree de cinq annees (art. L. 225-14 C. com.). 
Sous reserve du meme risque, dans Les SARL Les associes peuvent cependant decider 
a L'unanimite de ne pas demander la designation du commissaire lorsque La vaLeur 
d'aucun apport n'excede 7 500 euros et si la valeur totale des apports en nature non 
soumis a devaluation n'excede pas la moitie du capital (art. L. 223-9 C. com.). 




a -" b •** 



2. L'opposabilite du transfer! de propnete 

Les associes doivent proceder aux formalites necessaires pour Les biens dont 
l'opposabilite du transfert de proprietaire suppose une publicite. Pour les immeu- 
bLes, par exempLe, la publication a La conservation des hypotheques sera assuree 
par Le notaire. Pour les droits de propriete industrielle (brevets, marques...), Les 
registres de TIN PI devront etre modifies a la demande des parties. La publica- 
tion peut etre realisee des avant L'im matriculation et sous condition que celle-ci 
intervienne. A compter de cette derniere, Les effets de La formalite retroagissent 
a la date de L'accomplissement (art. 1843-1 C. civ.). 

Les epoux doivent etre proteges car les apports sont des operations juridiques 
susceptibles de porter atteinte a Leurs droits. L'epoux marie sous Le regime de 
communaute legale qui apporte un fonds de commerce, un immeuble, une exploi- 
tation dependant de la communaute, des droits sociaux non negociables ou des 
meubles corporels soumis a publicite, doit au titre des articles 1424 et 1427 du 
Code civil, obtenir Le consentement du conjoint sous peine de nullite de L'acte. 
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Encore une fois Le fonds de commerce pose des difficultes s 




Lies car 



Les droits des tiers et singulierement des salaries, des creancers ou du conjoint 
peuvent se trouver affectes. 

En ce qui concerne les salaries leur protection est assuree par I'article 
L 1224-1 du Code du travail. 

En ce qui concerne les creanciers le legislateur assimile I'apport a La vente 
quant a son regime juridique (art. t. 141-21 C. com.). L'apport du fonds est 
publie au BODACC, les creanciers disposent alors d'un delai de dix jours pour 
declarer leurs creances au tribunal de commerce. La societe et I'apporteur son 
alors solidairement responsabLes de L'execution du paiement. 



L 



C. Les apports en industrie 

II s'agit d'une categorie d'apport bien particuliere puisqu'il s'agit pour L'associe 
d'apporter sa force de travail a la societe. II convient de preciser qu'il ne le fait 
pas au titre d'un contrat de travail qui suppose un lien de subordination, critere 
contraire a I'egalite necessaire au statut d'associe. Le caractere immaterial de 
I'apport emporte deux consequences. 

En premier lieu, L'apport ne devrait pas etre possible dans Les societes de 
capitaux. Dans les societes par actions il est ainsi prohibe. Pourtant, il a depuis 
quelques annees les faveurs du legisLateur dans Les SARL dans lesquelles son 
empLoi a ete liberalise sans condition. Se faisant, la SARL marque une etape 
de plus dans son rapprochement avec les societes de personnes. Naturellement 
Les societes de personnes sont le terrain de prediLection de ces apports. Cette 
faveur se confirme puisque La loi du 4 aout 2008 relative a la modernisation 
teconomie etend cette possibility aux SAS. Le nouvel article L.227-1 du Code de 
commerce prevoit alors L'inaLienabilite des actions. 

En second Lieu, pour proteger Les tiers, Les apports en industrie ne concourent 
pas a la formation du capital social. Toutefois, pleinement associes, Les appor- 




teurs doivent recevoir des parts en industrie incessibles Leur conferant vocation 
a participer au resultat et a voter (art. 1843-2 al. 2 C. civ.). A defaut de stipu- 



lation dans les statuts, I'apporteur en industrie est traite comme lassocie ayant 
Le moins apporte en capital. 
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II. Le regime juridique des apports 
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Les biens dont la propriete est transferee a La societe par L'acte d'apport 
quittent le patrimoine des associes lorsque la societe est dotee de la personnalite 
morale. 






Cependant, tous les apports ne sont pas necessairement realises en propriete 
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Si L'apport est effectue en jouissance, Rapporteur reste proprietaire de 
La chose et la societe obtient La jouissance du bien. IL fait application des 
dispositions relatives au bail. 

Les montages dus a I'optimisation fiscale entrainent une augmentation 
sensible des apports d'usufruit et de nue-propriete, 

Lorsque la nue-propriete d'un bien est apportee a La societe, L'associe regoit 



des titres en pleine-propriete mais pour une valeur correspondant a celle de la 
nue-propriete du bien, Au deces de I'usufruitier la pleine propriete sur Le bien 
apporte est reconstitute, 

Lorsque L'apport porte, a L'inverse, sur I'usufruit d'un bien, L'article 619 du 
Code civil dispose que La duree de celui-ci est d'au plus 30 ans. 





• Seuls les apports en capital conferent des droits sociaux. Tel n'est pas le cas d'un 

apport en compte courant d'associe. 

• Les apports en nature doivent en principe faire L'objet d'une procedure 
devaluation. 

• Les apports en Industrie ne participent pas au capital social meme si les parts en 
Industrie sont dotees de tous Les attributs habituellement attaches a celles-ci. 



• L'apport d'un bien peut porter sur 
demembrement de celle-ci. 





•*■ ■ ■* 



eine propriete mais 



sur un 



Pour en savoir plus 

• C. Regnault-Moutier, La notion d'apport en jouissance, LGD3, 1994 

• C. 




cau, « Rapporteur en savoir-faire : du bien-aime au maL aime ? », Bull 

My 2004, p. 1169. 
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Pour s'entraTner 



— 



Cas pratique 

M. A, son epouse Mme A et Mme B souhaitent constituer une SARL M. et 
Mme A sont manes sous te regime de la communaute legale. 

M. A souhaite apporter un fonds de commerce d'une valeur qu'il estime a 
100 000 euros. 

Mme B souhaite apporter 100 000 euros egalement mais ne dispose pas de 
I'integralite decette ' 



"■ ; limn 

■ 







Mme A accepte de travailier pour la societe en sachant qu'elle dispose « d'un 
carnet d r adresses Men garni ». 

Les associes souhaitent dans la mesure du possible etre egalitaires. 



It vous est demande de proposer les solutions adaptees aux demandes de 






vos 







;:, S 




II faut tout d'abord souligner que rien ne s'oppose a ce que deux epoux 
soient associes d'une meme societe. Cette possibility fut Longtemps exclue 
en raison de la crainte des effets de la societe sur le regime matrimonial. Si 
le fonds de commerce depend de la communaute, rapporteur devra toutefois 
obtenir I'accord de son conjoint. II est meme preferable de lui faire renoncer 
dans I'acte a revendiquer la qualite d'associe comme I'article 1832-2 du Code 
civil lui en ouvre la possibilite. 

II ne sera pas envisageable de renoncer a revaluation du bien par un 
commissaire aux apports puisque la valeur du bien excede largement le seuil 
legal de 7 500 euros. Les associes devront done en demander la designation 
au tribunal de commerce. 

Mme A souhaite apporter son industrie. La societe envisagee etant une 
SARL le principe ne pose pas de difficulte. Les associes devront determine"- 



le nombre de parts auquel Mme A aura droit. Ses parts ne rentreront pas 
en compte dans la composition du capital social. Mme B devra s'engager a 
apporter 100 000 euros meme si elle peut ne liberer que les 50 000 euros 



dont elle dispose. On aurait pu lui conseiller d'apporter une partie de la 
so mme dans un compte courant et, parexemple, seulement 50 000 euros en 
capital mais il est vrai qu'alors elle obtiendrait moins de parts sociales que 
M. A. lis ne seraient plus egalitaires, aussi cette solution doit etre rejetee. 

Au final, si on suppose que les associes retiendront une valeur nominale 
des parts sociales de 100 euros : 

Le capital social souscrit s'eleve a 200 000 euros (dont capital social 
souscrit et libere 150 000 euros). 

Le capital est compose de 200 000/100 soit 2 000 parts sociales. 

M. A recoit 1 000 parts ainsi que Mme B. Mme A recoit 1 000 parts en 
industrie. 
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itions 

Dette solidaire : Une dette est solidaire entre deux debiteurs lorsque 

le creancier peut exiger de chacun d'eux Le paiement de La totalite 
de la creance (art, 1197 C. civ.). La solidarity peut avoir une source 
conventionneile ou Legale. 

Fichier FIBEN : Le Fichier bancaire des entreprises est un fichier controle 

ar La Banque de France. IL est alimente par Les informations 

coLLectees par La banque centraLe qui en deduit une cote 

des entreprises et de Leurs dirigeants transmise aux etablissements 

de credit (http://www,banque-france,fr). 

Dissolution : La dissolution est decidee par les associes ou par decision 

de justice, ELLe se materialise par une radiation du RCS et une perte 
de La personnaLite morale (voirfiche n° 30). 



La participation aux resultats est L'un des eLements constitutifs du contrat 
de societe. Le resultat social est Le produit de L'activite de L'entreprise ; ft est 
done par nature aleatoire. Determine annuelLement seLon Les regies comptables, 



U interesse particulierement Le tresor public, pour determiner le montant de 



t'impot, mais aussi Les associes qui voient dans ce resultat Le juste retour sur 
investissement. 

Le resultat peut etre un benefice, CeLa signifie alors que les produits sont 








superieurs aux charges. La societe est en bonne sante financiere. IL se pe 
aussi que Les charges excedent Les produits : La societe reaLise des pertes. La 
financiere de la societe est degradee. Le resultat de l'activite est soumis 
a rapprobation des associes Lors de L'assemblee generale ordinaire (voir fiche 
n° 16), 

Les pertes, qui constituent un rapport interne aux associes, doivent soigneu- 

ement etre distinguees des dettes qui sont Les obligations contractees par La 

: : ; : ete a L'egard des tiers. Une societe pent parfaitement avoir des dettes impor- 

:antes et realiser d'importants benefices, tout comme on peut imaginer une 

societe peu endettee mais connaissant d'importantes pertes. 
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A. L'etendue de la contribution aux pertes 



Cest precisement sur ce point que La distinction majeure entre societes de 
capitaux et societes de personnes prend tout son sens. 

Dans Les societes de capitaux Le risque des associes est limite au montant 
de Leurs apports. La contribution aux pertes des associes sera materialisee Lors 
de La dissolution de La societe qui sera suivie de La Liquidation. Si le produit de 
La realisation des actifs ne suffit pas a desinteresser Les creanciers, Les associes 
ne pourront pas recevoir Le remboursement du montant de Leur creance sociale. 
En cours de vie sociale, La contribution aux pertes n'est que virtuelle. Dans Les 
societes de personnes, la contribution aux pertes est indefinie dans les societes 
civiles et eLle est indefinie et solidaire dans les societes commerciales. Le patri- 
moine des associes n'est done pas a L'abri lors de La dissolution de La societe. 
Cette regie se double dans les societes de personnes d'une obligation a la dette, 
elLe aussi indefinie (art. 1857 al. 1 Code civil) ou indefinie et solidaire. Cette 
^ e suppose que les creanciers impayes peuvent, a titre subsidiaire, obtenir Le 
paiement du montant de Leurs creances sur le patrimoine personnel des associes. 
Dans Les societes commerciales une mise en demeure extrajudicial' re de La societe 
est suffisante (art. L. 221-1 C. com.). 

On comprend des Lors que, majoritairement, les createurs de societe optent 
pour les societes de capitaux. ELLes offrent une plus grande protection du patri- 
moine personnel. Mais iL faut immediatement relativiser cette analyse par Le 
constat qu'en contrepartie Les creanciers, et singulierement les etablissements 
de credit, garantissent com me par refLexe Leurs creances au moyen de suretes 
personnels, principalement par un cautionnement donne par Le dirigeant. 

Si La contribution aux pertes est parfois limitee, La participation aux benefices 
ne L'est jamais I Cet encouragement a la prise de risque explique L'extraordi- 
naire succes de I'economie de marche qui dispose la d'un outil permettant de 



demultiplier Les gains sans risquer de perte proportionnee. 

B. La transparence financiere 

Le resultat annuel n'est pas une information importance pour les seuls 
associes actuels ou potentiels de la societe. II L'est aussi pour les creanciers de 
celle-ci ou pour les personnes qui envisagent de contracter avec La societe. Cela 
vaut particulierement pour Les societes de capitaux. Le legislates fait alors le 
choix d'assurer la transparence qui doit permettre a chaque acteur de prendre ses 



decisions d'investissements de maniere Libre et eclairee. Deux dispositions sont 
particulierement revelatrices de cette volonte. 
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1* La publication des comptes annuels 



L'article L,232-21 du Code de commerce organise La publication des comptes 



annuels au greffe du tribunal de commerce pour toutes societes a risque Li mite 



mais aussi dans Les SNC dont tous les associes sont des societes a risque Limite, 

L'objectif est louable mais de nombreuses societes refusent de deposer leurs 
comptes. ELles arguent a la fois d'un risque de distorsion de concurrence vis-a-vis 



des entreprises des autres pays de L'Union europeenne dans LesqueLs cette dispo- 
sition n'existe pas, et des pressions a La baisse des prix qui seraient exercees par 
les donneurs d'ordre en cas de benefices trop importants. IL en resulte qu'environ 
un tiers des entreprises violent leurs obligations. Si Les arguments avances ne 
sont pas denues d'une part de verite, il ne faut cependant pas cacher qu'un 
certain nombre de societes cessent de publier Leurs comptes pour dissimuler 
des resultats degrades. Pour cette raison, L'absence de publication est un indice 
permettant au president du tribunal de commerce de convoquer Le dirigeant 
a un entretien dans Le cadre de la prevention des difficultes des entreprises 
(art, L 611-2 C. com.). C'est aussi une raison pour la Banque de France, qui 
eta b Lit La cotation des dirigeants et des societes grace au fichier FIBEN, de 
diminuer la cote d'excellence attribute a La societe. 

Devant Le caractere peu dissuasif de la sanction penaLe qui etait prevue, le 
igisLateur a tente d'ameliorer le dispositif en permettant d'enjoindre, si neces- 
saire sous astreinte, La publication des comptes (art. L 611-2 II et L 123-5-1 
C com,), 

2. La perte de la moitie du capital 

Lorsque Les pertes sont trop importantes, les capitaux propres peuvent 

devenir inferieurs a la moitie du capital social. Pour Les societes a risque limite, 

e legislateur considere ce seuil comme etant alarmant et contraint Les associes 



a reagir. En effet, apres que L'assembLee generale ordinaire a constate que, du 
fait des pertes, les capitaux propres sont devenus inferieurs a la moitie du capital 
:ociaL, les dirigeants convoquent dans les quatre mois une assemblee generale 
extraordinaire qui doit statuer sur une resolution visant a prononcer La dissolu- 
tion de La societe. Si cette dissolution est rejetee (ce qui en pratique esttoujours 



le cas), les associes doivent reconstituer Les capitaux propres avant la 




de la 



:.:ture du deuxieme exercice suivant ceLui au cours duquel La constatation des 
:ertes est intervenue. Cette reconstitution sera automatique si la societe vient a 
refaire des benefices lors des exercices uiterieurs. Sinon, iLfaudra proceder a une 

■v. 

augmentation de capital social (voir fiches n° 26 et 27), A defaut de reconstitu- 
tion, tout interesse peut saisir le tribunal de commerce afin de faire prononcer 
3 : ssoLution de la societe, Le tribunal La prononce si, au jour oil il statue, les 
capitaux propres n'ont pas ete reconstitues. La decision des associes est publiee 
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dans un journal d'annonces legates ; les tiers sont done directement informes 
des difficultes que traverse la societe. II s'agit, la encore, d'un indice pour La 
prevention des difficultes des entreprises et La Banque de France utilise cette 
publication pour coter pejorativement la societe dans le fichier FIBEN. 

Neanmoins, on constate qu'un grand nombre de societes gardent des capitaux 
propres negatifs bien plus de deux ans sans qu'aucun interesse n'introduise une 
action en justice. 






C. Les clauses leonines 



La participation au resultat etant un element constitutif du contrat de 



societe, toute clause statutaire ou tout montage qui a pour objet ou pour effet 
d'en exclure un associe est repute non ecrit. II s'agit en d'autres termes de ce 



qu'il convient d'appeler la prohibition des clauses leonines. Selon les dispositions 
de L'article 1844-1 al. 2 du Code civil, est prohibee la stipulation attribuant 
a un associe la totalite des benefices ou I'exonerant de la totalite des pertes 
mais aussi ceLle I'excluant de la totalite des benefices ou mettant a sa charge la 



totalite des pertes. On peut reLever que la prohibition ne porte que sur les quatre 
situations extremes et qu'il n'est, des lors, pas interdit de prevoir une repartition 
non proportionnelle de La participation au resultat. En realite, il est assez peu 
frequent que les clauses soient aussi clairement enoncees dans Les statuts. En 
revanche, plus frequentes sont Les interrogations soulevees par Les conventions 
extra-statutaires. Ainsi, il est legitime de se demander si une promesse unila- 
terale d'achat des droits sociaux affectee d'un terme et d'un prix fixe a L'avance 
ne peut pas etre qualifiee de clause leonine. En effet, si le beneficiaire de la 
promesse Leve L'option alors meme que la valeur des titres s'est pour le moins 
affaiblie, il se protege des risques de pertes qui reposent alors sur le debiteur 
de ['obligation. Pourtant, en etant qualifies d'acte exterieur au pacte social et 
au motif qu'elles ne soustraient pas L'associe de son obligation de contribuer 
aux pertes et au risque de disparition des titres, la chambre commerciale de La 
Cour de cassation valide ces conventions (Cass. com. 19 oct. 1999 : 3CP E. 1999, 
p. 2067 note Y. Guyon a comparer avec Cass. civ. l re 7 avr. 1987 : JCP 1988, II, 
15133, note M. Germain.). 
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SeLon La phrase celebre attribuee au Chancelier allemand Helmut Schmidt 
« les investissements d'aujourd'hui sont Les profits de demain ». Mais, pour 
pouvoir investir, encore faut-iL que La societe dispose de financements. Certes, 
eLle peut s'endetter aupres d'etablissements de credit ou sur les marches finan- 
ciers. Mais ce financement genere des frais financiers. On peut done etre tente 
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de privilegier L'autofi nan cement. Mais L'autofi nancement ne pertnet pas de 
remunerer Les associes a La hauteur de Leurs esperances. lis risquent alors de se 
tourner vers des placements plus remunerateurs. Tout est done question d'equi- 
Libre* Lorsque la societe realise des benefices, elle peut Les epargner pour investir 
ulterieurement mais eLLe peut aussi Les distribuer aux associes pour remunerer 



leurs investissements 



A. Les reserves 

IL existe diffe rentes sortes de reserves. 

1 - La reserve legale doit etre dotee en premier. ElLe est obligatoire pour les 
societes a risque Limite (art. L. 232-10 C. com.). La dotation doit etre prelevee 
a hauteur de 5 % du montant des benefices jusqu'a ce qu'eLLe atteigne au moins 
10 % du capital social Elle ne peut pas etre distribute aux associes sous forme 
de dividendes. En revanche, elle pourra etre incorporee au capital social (voir 
fiches n° 26 et 27). ElLe est destinee a contraindre les societes a renforcer leurs 
capitaux propres. 

2 - La reserve statutaire peut etre, comme son nom Lindique, prevue dans 
les statuts de toutes les formes sociales. Son montant depend de La volonte des 
associes. ELLe peut etre, selon la redaction des statuts, distribuable aux associes 
et incorporable au capital. 

3 - La reserve facultative est la part des benefices que Les associes decident 
de ne pas distribuer. Plus souple que la reserve statutaire, elle est done souvent 
privilegiee. Elle pourra etre distribuee aux associes et incorporee au capital 




B. Le dividende 

Le dividende est La part prelevee sur les benefices qui est, sur deliberation 
de L'assemblee generate ordinaire, distribuee aux associes. Le benefice distribue 
joit etre mis en paiement aux associes au plus tard dans Les neuf mois de La 

I i 

:.:ture de I'exercice. En etant qualifies de dividendes, les benefices changent de 
-ature juridique pour devenir, seLon La Courde cassation, des fruits mais non des 
fruits civils (Cass, com, 5 dec. 2000 : RJDA 2001, n° 319 et CA Versailles 23 fev. 
1990 : Bull. Joly 1990, p. 552). II en resulte, notamment, qu'ils reviennent, 
sauf convention contraire, a la personne qui est associee au jour de la mise en 
paiement. Aucune repartition prorata temporis nest possible entre deux associes 
qui auraient detenu les parts sociales chacun pendant une duree donnee au cours 
un meme exercice. De meme, si un associe renonce a percevoir des dividendes 



- 



une fois La decision prise en assemblee, il s'agit pour lui d'un abandon de area nee 
Et non d'une cLause Leonine. Enfin, lorsque La propriete des parts sociales est 
t "embree, Les dividendes reviennent naturellement a Tusufruitier, 
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• 



• 



La contribution aux pertes est un element constitutif du contrat de societe, les 

clauses leonines sont done prohibees. 

La contribution aux pertes est un rapport entre associes a la difference de I'even- 

tuelle obligation a la dette qui est un rapport de la societe a I'egard des tiers. 

La transparence financiere est destinee a assurer un consentement libre et eclaire 

des investisseurs et des cocontractants de la societe. 

Les benefices mis en reserve permettent de financer les investissements de la 

societe et les benefices distribues aux associes, les dividendes, remunerent les 



associes. 



Pour en savoir plus 

• F. Kenderian, « La contribution aux pertes sociates », Rev. Societes, 2002, 

p. 617. 

• D. Poitrinal, « Clauses statutaires de repartition de benefices », Dr. et patr. 

avr. 1998, p. 32. 

• L Assaya, « Validite des operations d' equity swap au regard de La prohibition 
des pactes leonins », Banque et droit, mars-avr. 2002, 25. 



Pour s'entraTner 




Cas pratiques 

1) Pour I'exercice clos le 31 decembre 2007 la SARL B a realise une perte de 
150 000 euros. Cette SARL, au capital de 100 000 euros, avait realise sur 
I'exercice precedent un benefice de SO 000 euros non distribue et la reserve 

s'eleve a 10 000 euros. Le dirigeant vous demande quelles sont ses 
obligations et notamment s'il peut distribuer des dividendes preleves sur les 
reserves pour satisfaire les associes qui le pressent. II pense que la society 
realisera un benefice substantiel I'annee prochaine. 

2) la SAS B est associee de la SNC A. M. C dirigeant de la SAS est caution 
personnels d'un credit de la societe envers la banque D qui est aussi le 
creancier principal de la SNC A. Cette derniere n'a pas paye une creance, 
dont le terme est echu, a la banque D laquelle menace d'en demander le 
paiement a la SAS B et si necessaire a M. C Qu'en pensez-vous ? 
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Corrige 







1) II faut tout d'abord verifier Le montant des capitaux propres. 
sont definis a I'article 22 du decret n° 83-1020 du 29 nov. 1983 comme a 
somme aLgebrique des apports (100 000), des ecarts de reevaluaton (0), 
des benefices autres que ceux pour LesqueLs une decision de distribution 
est intervenue (50 000 * 10 000), des pertes (- 150 000), des subventions 
d'investissement (0) et des provisions reglementees (0), soit en lespece 
10 000 euros. 

II faut ensuite constater que ce montant est tres en dessous de la moitie 
du capital social (100 000/2 = 50 000). En application de I article L 223-42 
du Code de commerce, la procedure pour perte de plus de la moitie du capital 




doit etre declenchee. II faut dans un premier temps reumr une assem 
qenerale extraordinaire. L'annee prochaine, pour combler I'insuffisance des 
aux propres, il faudra realiser un benefice d'au moins 40 000 euros 



ca 




(100 000/2 - 10 000 euros). 

En ce qui concerne la distribution de dividendes, cela n'est pas envisa- 
geable puisque meme s'il est possible d'inclure les reserves de 50 000 euros 
(la reserve legale n'etant pas distribuable), Les benefices distnbuables au 
sens de I'article L 232-11 du Code de commerce n'existent pas. On note 
cependant que le delit de distribution de dividende fictif reprime par I'article 
L 241-3 2° du Code de commerce ne serait pas constitue en I absence 



d'inventaire 





nt par 



Enfin on rappellera au gerant que ce sont les associes qui 
leur vote en assemblee la distribution des benefices et non le gerant. 

2) La SAS est une societe commerciale par la forme a risque limite et 
la SNC une societe commerciale par La forme a risque illimite. En qualite 
d'associee, la SAS peut etre amenee a payer une dette de la SNC. La banque 
D peut done lui demander, apres mise en demeure de La SNC, Le paiement de 
la totalite de la dette. Mais Le dirigeant de La SAS est a I'abri des poursuites 
car il est caution de la SAS pour une dette que celle-ci a personnellement 
contracts et non de L'ensemble du passif de cette derniere et ce, peu impor- 
tant que L'etablissement de credit soit Le meme pour les deux soaetes. 
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I. La notion d'affectio societatis 

II. Lesfonctionnalit.es de I' affectio societatis 






Definitions 

Convention de portage : Contrat innome par LequeL une personne s'engage 

a detenir des titres au profit d'une autre a charge pour cette derniere 
de lui promettre de Lui acheter dans un delai et a un prix determine. 

Indivision : Situation d'un bien sur lequel plusieurs personnes exercent 

simultanement leur droit de propriete. 

Etat de cessation des paiements : IL s'agit de I'impossibilite de faire face 

au passif exigible au moyen de L'actif disponibLe. II entraTne soit 
I'ouverture d'une procedure de conciliation, si celle-ci est demandee 
avant I'expiration d'un delai de 45 jours a compter de la cessation 
des paiements, soit d'une procedure de redressement judiciaire, 
voire de liquidation judiciaire si le redressement de I'entreprise 
est manifestement impossible. 

Contrat a terme : Un contrat a terme est un contrat standardise negocie 

sur un marche organise permettant de s'assurer ou de s'engager 
sur un prix pour une quantite determined d'un produit donne 
(le sous-jacent) a une date future. 
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I. La notion d'affectio societatis 
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A la lecture de I'article 1832 du Code civil la notion d'affectio societatis 
n'apparait pas directement. II est, des lors, revenu a la doctrine de proposer une 
definition et a la jurisprudence d'utiliser cet outil. 

Un point acquis est que I'affectio societatis est I'element psychologique du 
contrat de societe par opposition aux apports et a la participation au resultat qui 
sont deux criteres materiels. Comme tout critere psychologique, done immateriel, 
il est a la fois difficile a definir et difficile a prouver. 

Le second point acquis est que i'affectio societatis est le plus souvent, si ce 
n'est pas toujours, un critere utilise a posteriori par un juge pour denouer une 
situation de conflit ou pour proceder a une operation de qualification juridique. 
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Lors die Leur demarche de constitution de La societe, Les associes n'ont jamais a 
eta b Li r un que Leon que affectio societatis. 

Enfin, V affectio societatis ne se confond pas avec la cause subjective du 
contrat de societe. Les motivations propres a chaque associe restent en dehors 
lu champ contractueL 

La cesse Le domaine des certitudes. 

^incertitude commence Lorsque I'on se risque a donner une definition de 
[ r affectio societatis. En realite deux definitions sont possibles et se retrouvent 
sous la plume des auteurs : I'une est minimaliste, I'autre est maximaliste. 

La definition minimaliste consiste a definir ['affectio societatis com me La 
volonte de s'associer. Les associes manifestent La conscience de concLure un 
zontrat de societe. Reduit a sa plus simple expression ['affectio societatis devient, 
en realite, le consentement. 

La definition maximaliste est bien plus exigeante. V affectio societatis devient 
alors la volonte de collaborer sur un pied d'egalite a la realisation de I'entreprise 
commune. Cela ne signifie pas que les associes mettent Leur Industrie au service 
de la societe mais que L'ensemble de leurs decisions s'explique par cet investisse- 
ment effectif fort Cette seconde definition est plus seduisante que La premiere, 
elle ne semble pourtant pas rendre compte du droit positif, meme si L'utiLitarisme 
pousse parfois a y recourir. 

Un certain nombre d'hypotheses permettent d'iLlustrer Les cas dans lesquels 
le recours a I'outil qu'est Yaffectio societatis peut s'averer utile. 
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II. Les fonctionnalites de V affectio societatis 
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V affectio societatis est a La fois une matrice de devoirs sociaux et un critere 
:= reconnaissance du statut d'associe. 



A. V affectio societatis : une matrice de devoirs sociaux 

La conception maximaliste laisse penser que Yaffectio societatis pourrait etre 



i matrice de devoirs attaches au statut d'associe qui ne seraient pas expres- 
sement prevus par le Legislateur. Quelques cas pratiques permettent d'iLlustrer 

cette doctrine. 

Un associe est titulaire d'un compte courant presentant un solde crediteur 
important. IL n'a ete conclu aucune convention de blocage ou Le terme de Ladite 
zonvention est echu. L'associe reclame a La societe la restitution des sommes 
etees, mais la societe est dans une telle situation financiere qu'elle ne peut 
-estituer les fonds sans risquer d'etre en etat de cessation des paiements. Peut-il 
etre utilement soutenu que, devant etre guide par Yaffectio societatis, L'associe 
:: : : s'abstenir de reclamer des fonds lorsqu'il sait qu'iL existe un risque de peril 
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grave et imminent pour La societe ? La reponse apportee par la Cour de cassation 
est pourtant negative (Cass. com. 5 mars 1991, Bull. My 1991, 499). Le compte 
courant est assimile au contrat de pret et La qualite d'associe ne rejailLit pas I 
sur ceLLe de preteur. L'associe peut done en toute hypothese, queLLes que soient 
Les consequences sur La vie de La societe, reclamer la restitution des fonds. La 
soLution est pourtant discutable car le lien entre Les deux qualites de preteur en 
compte courant et d'associe est indissociable. 

Un associe d'une societe dont L'objet social est La vente de materiel de ski ouvre 
dans La meme zone d'achaLandage un commerce ayant la meme activity Ne peut-on 
soutenir que Y affectio societatis fait naitre une obligation de Loyaute dont decoule 
une obligation de non-concurrence attachee au statut d'associe? La encore, la 
reponse s'avere negative, SeuLs Les dirigeants voient peser sur Leurs epauLes, et de 
maniere de plus en plus forte, un devoir de Loyaute (voirfiche n° 18). 



B. Le critere de la reconnaissance du statut d'associe 

On peut parfois douter de la qualite d'associe. Avant la reform e du pacte 
civil de solidarity par La Loi n° 2006-728 du 23 juin 2006, ['article 515-5 aL 2 
du Code civiL prevoyait que Les meubles dont Les partenaires deviennent proprie- 
taires a tit re onereux posterieurement a La conclusion du pacte sont presumes 
indivis sauf clause contraire dans I'acte d'acquisition. II en resulte que des parts 



sociales acquises par Tun des partenaires conferaient a L'autre Le statut d'associe 
qui est indubitablement reconnu aux indivisaires. Pourtant, a aucun moment 
L'associe n'a manifesto Le moindre affectio societatis, fut-ce au sens minima- 
Liste. On pourrait etre tente de rapprocher cette situation de celle du deces 
d'un associe dont les parts sont transmises aux ayants droit. La situation n'est 
pourtant pas La meme car, les heritiers poursuivant la person naLite du defunt, 



on peut soutenir que ['affectio societatis existe. On pourrait dans L'hypothese du 
pacte civil de solidarity arguer de L'inexistence de ['affectio societatis pour refuser 
de reconnaitre Le statut d'associe au partenaire de I'acquereur. 

Vaffectio societatis pourrait aussi etre mobilise pour mettre en doute la 
LegaLite de montages juridiques. Les conventions de portage en sont une bonne 
illustration, Pourtant, La Cour de cassation confirme La LegaLite de ces pactes 
extra -statutai res (voirfiche n° 17). La definition maximaliste de ['affectio socie- 
tatis n'est pas ceLle retenue par La jurisprudence dont, tout au plus, on peut 
deduire qu'elle L'identifie au consentement d'etre associe. 

La meme notion d f affectio societatis entendue com me Le consentement d'etre 
associe permet d'admettre que L'on reconnaisse Le statut d'associe au specula- 
tes qui investit en bourse comme d'autres jouent au casino. Le speculateur est 
anime par la voLonte de realiser des profits a court terme grace aux plus-values 

des variations des cours de bourse. II profite des fortes amplitudes de 
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variation des cours. Plus Samplitude est grande plus Les gains, mais aussi les 
pertes, peuvent etre importants, Les contrats a terme permettent de miser sur La 
baisse des cours d'une societe. Le specuLateur espere La diffusion de mauvaises 






nouveLLes sur Les marches afin de pouvoir racheter au pLus bas des titres qu'iL 
a vendus au plus haut. A La date de denouement de L'operation, il obtiendra Le 
montant de La plus-vaLue. L'associe specuLateur n'est pas motive par La voLonte de 
coLLaborer a La realisation de I'objet social. IL consent a etre associe dans L'espoir 
d'optimiser ses profits sans consideration pour L'interet social. 

On peut pourtant retenir deux hypotheses en jurisprudence dans LesquelLes 
Le recours a I'affectio societatis est particulierement utile Lorsqu'iL est entendu 
dans un sens maximaListe. 

La premiere concerne La distinction entre L'apporteur en industrie (voir fiche 
n° 5) et Le salarie. En effet, pour eLuder Les regies d'application du Code du 
travail, certains employeurs n'hesitent pas a tenter un recours a L'apport en 
industrie. Le critere traditionneL du contrat de travail est le Lien de subordination 





e. IL est alors assez aise d'utiliser, cette fois dans son sens maximaliste, 
La notion d'affectio societatis. L'egalite entre Les associes est Le cceur de celle-ci. 
Les deux concepts etant inconciLiables, il suffit de reunir un faisceau d'indices 
^ateriels dont on deduit la situation de subordination ou d'egalite pour 
a l'operation de qualification. 

La seconde concerne les societes fictives qui ne sont des societes que d'appa- 
rence car, en realite, un seul des associes est Le veritable maitre de ['affaire. Les 
autres associes ne sont que des prete-noms depourvus de tout affectio societatis. 
La preuve du caractere fictif est facilitee Lorsque Les pretendus associes ont signe 
au profit du veritable maitre de I'affaire des cessions de parts sans indication 



de date. La nullite, qui est La sanction normalement encourue, est pourtant 
rarement prononcee. En realite, et meme si scientifiquement il n'existe pas de 
statistiques officielles, tous les praticiens s'accordent a dire que ces montages 
sont frequents, par exemple Lorsqu'un entrepreneur souhaite creer une SA et qu'il 
ne dispose pas des sept associes requis. 












L'affectio societatis est Lelement psychologique du contrat de societe. 
Aucune definition ne s'impose de maniere unanime. 

l'affectio societatis est un concept utilitariste qui permet de guider Le juge dans 
La delimitation des devoirs de I'associe. 



:: ::: 
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Pour en s avoir plus 

• F.-X. Lucas, « Les actionnaires ont-ils tous La quaLite d'associe ? Brefs pro: : : 
discursifs autour du theme de I'associe et de L'investisseur », RD bancaire et 
financier juiL-aout 2002, p. 216. 

N. RebouL, « Remarques sur une notion conceptuelle ou fonctionneLLe : 
Yoffectio societatis », Rev. Societes 2000, p. 245. 

P. Serlooten, « L'affectio sodetatis, une notion a revisiter », MeL Y. Guyon, 
DaLloz, 2003, p. 1007. 



• 



Pour s'entratner 



Questions 

1) Un salarie peut-it etre assode de la sodete qui le salarie ? 

2) Un associe d'une SARL decede en laissant les 1 OOO parts soda les de la 
sodete en indivision entre ses trois enfants. Chacun des enfants dispose*t-il 
de 1 OOO droits de vote ? 






1) Qui, cela ne fait aucun doute. Mais c est a condition que 
du contrat de travail et du contrat de societe soient cumutativement rem'plts. 

: : :-: 

Par exemple, un gerant majoritaire de SARL ne peut pas se voir reconnaitre 
La quaLite de salarie. En dehors de ces hypotheses, Le Legislateur, pour des 
raisons diverses, encourage Les salaries a devenir associes des societes qui 
les empLoient (voir fiche n° 24). 

2) Les enfants de L'associe decede se voient tous reconnaitre La quaLite 
d'associe sans meme devoir manifester d'une maniere ou d'une autre Un 
ojfectio sodetatis. Cela s'explique par Le fait que les heritiers poursuivent la 
personnalite du defunt. En revanche a chaque part sociale est attache un 
droit de vote qui sera exerce coLlectivement. Les associes devront designer 
celui qui votera au nom de L'indi vision. Cette situation perdurera aussf 
longtemps que le partage n'aura pas ete provoque. 
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L ^acquisition et La perte de La person na 
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IL Les attributs de La personnaLite morale 
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Definitions 

RCS : Le Registre du commerce et des societes est gere par Le greffe du tribunal 

de commerce. II est regi par Les articles L. 123-1 et suivants du Code 
de commerce. 

BODACC : Le Bulletin offidel des annonces civiles et commerdales est un bulLetin 

annexe au Journal offidel dans lequel sont inseres des avis prevus par 
la loi. II est regi par Les articles R. 123-209 et suivants du Code de 



CO 



erce. 



La question de la realite ou de la fiction de la person n a lite a ete tres Large- 
went debattue en doctrine. Nous laisserons cette question de cote en constatant 
qu'en matiere de societe, ['acquisition de La personnaLite morale est subordonnee 
; .' : ti matriculation de la societe au Registre du Commerce et des Societes. TeL 
- = pas toujours ete Le cas. Ce choix a ete opere, et il faut s'en feliciter, pour des 
- :ons de securite juridique. Certes, l'im matriculation presente un caractere tres 
admini strati f, mais eLLe ne Laisse pas de doute, notamment pour les tiers, quant 
existence de La personne morale (I). 

Ce partage temporel entre La societe et L'existence d'une societe dotee de La 

;-r'5:nnalite morale est important pour les tiers et pour Les associes car ceLLe-ci 

itenge de nature. De contrat, La societe devient une institution, une personne 

. ■ : ; :..e a part entiere qui ne se confond plus avec cette de ses associes, ELLe a des 

— "buts propres (II). Les associes peuvent done souhaiter ne pas depasser le stade 

ie la simple societe etfai re a tors le choix de ne pas procedera L'im matriculation. ILs 



.-- 



:alors une societe depourvue de personnaLite morale (voirfichen 9). 
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- JL acquisition de la personnalite morale 

1. L'im matriculation 

Des Lors que Les statuts sont signes, les associes peuvent proceder a L'imma- 
. irion de La societe au RCS. Selon L'articLe L. 210-6 du Code de commerce, 
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Les societies commerciales jouissent de La personnalite morale a dater de Leur 
immatriculation (art. L 229-1 at. 1 C. com. pour La societe europeenne). II 
en est de meme pour Les societes civiles. Depuis La creation des centres de 
formalites des entreprises (CFE), la demarche est tres simplifiee puisque c'est 
le CFE qui procede a la transmission au greffe du tribunal et a L'ensemble des 
administrations concernees. II n'existe aucun delai pour immatriculer La societe. 
Neanmoins, il est dans I'interet des createurs d'y proceder Le plus 
possible. L'INSEE attribue un numero d'identifi cation et Le BODACC pubLie L'avis 
de demande d'immatriculation, Enfin, La creation de La societe est publiee dans 
un journaL d'annonces legates. 




ement 
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2. La reprise des engagements 

IL arrive souvent que les associes ou Les futurs dirigeants de la societe soien 
contraints de passer des actes au nom de La future personne morale, Ces actes 
(par exemple un contrat de compte courant concLu avec un etablissement de 

e difficulty particuLiere. Tout d'abord, ils ne sont pas conclus 
par la personne morale mais par une personne physique dans I'interet de La future 
personne morale. IL n'est done pas possible de Les interdire sauf a entraver la 
creation des societes. IL faut envisager une technique permettant a La future 
personne morale de beneficier de ces actes conclus en son nom et pour son 
compte. Mais un autre imperatif est de ne pas porter atteinte aux droits des 
tiers en Leur imposant un changement de debiteur apres L'im matriculation. IL 






faut aussi proteger Les associes contre Les actes intempestifs qui pourraient etre 
passes lors de cette phase sensible pour L'avenir de L'entreprise. Ces differents 
risques supposent une procedure particulierement formaListe et lourde, mais qui 
permet de menager Les interets des differentes parties sans que Le droit devienne 
un obstacle au developpement economique. 

Plusieurs hypotheses sont envisageabLes. L'acte peut tout d'abord avoir ete 



concLu avant la signature des statuts. S'il a ete concLu au nom et pour le compte 
de la societe en formation, I'interet des tiers est menage par leur information. 



IL res"? alors a informer Les associes, ce qui est chose aisee en annexant L'acte 
aux statuts. Plus rien ne s'oppose alors a ce que L'im matriculation de La societe 
emporte reprise automatique et retroactive de L'acte. La responsabilite de La 
personne ayant agit au nom et pour Le compte de la societe en formation peut 
alors etre degagee. En revanche, si la societe venait a n'etre jamais immatriculee, 
il serait naturel, pour proteger le creancier, que cette derniere restat tenue pour 
responsable. 

L'acte peut ensuite etre concLu entre la date de signature des statuts et 
l'im matriculation. S'il a bien ete conclu au nom et pour le compte de la societe en 
formation, information des tiers est assuree mais plus celle des associes puisque 
La signature des statuts est deja effectuee. Mais il est alors possible qu'ils aient 
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donne dans les statute un mandat de passer un ou plusieurs actes determines a 
La personne agissant au nom et pour Le compte de la societe en formation. La 
encore, rien ne s'oppose a ce que L'im matriculation entraine a la fois une reprise 
automatique des engagements et une liberation du mandataire. 

IL subsiste done les hypotheses dans lesquelles la personne agissant au nom 
et pour le compte de La societe en formation n'a pas annexe Les actes aux statute 
ou n'a pas agi sur La base d'un mandat. La reprise n'est alors possible qu'au 
moyen de la reunion d'une assemblee generate, posterieure a I'immatriculation, 
qui L'autorisera. Si cette solution permet d'obtenir un consentement eclaire des 



associes, elle est pLus aleatoire pour La personne ayant conclu Les actes qui 



s'expose a un refus de reprise. En ce cas, elle seuLe serait engagee a L'egard du 



cocontractant. 

Enfin, dans tous Les cas ou le tiers n'aurait pas su qu'iL contractait avec une 
societe en formation, le changement de cocontractant par I'immatriculation de 
la societe lui est bien entendu inopposable de maniere a assurer la securite 
juridique a Laquelle iL est en droit de pretendre. Les mecanismes classiques de 
droit civil restent cependant possibles. 

Ces dispositions resultent des articles 1843 du Code civil et L. 210-6 du Code 
de commerce. Elles supposent que la societe soit reguLierement immatriculee et 
qu'iL s'agisse d'actes necessaires a la formation de celle-ci. IL serait risque pour 
les associes qu'un debut d'activite soit constate alors que I'immatriculation n'a 
pas eue lieu. Le regime de La societe creee de fait serait alors applicable (voir 
fiche n° 9). 

B. La perte de la personnalite morale 

Le parallelisme des formes impose que La perte de la personnaLite morale 
resulte de la radiation de celle-ci du RCS. Plusieurs raisons peuvent causer la 
resolution de La personnaLite morale (voir fiche n° 32). A compter de La publi- 
cation de celLe-ci, La perte de la personnaLite morale devient opposable aux tiers. 
Cependant, I'article 1844-8 al. 3 dispose qu'en depit de cette regie de principe 
.; oersonnaLite morale subsiste pour Les besoins de La Liquidation jusqu'a La 
i-i/xation de la cloture de celle-ci. Lorsque la societe dissoute est Liquidee, iL 

.J: encore veiller a ce que celle-ci ne reprenne aucune activite sans quoi, une 



nouve 



lie fois, Le regime de la societe de fait pourrait Lui etre applicable. 
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La personnaLite morale reconnue aux groupements et done aux societes 
rf-met a celles-ci de jouir de tous les attribute de la personnalite juridique. La 
; : rete dotee de La personnaLite morale est done identifiable par une appellation 
f: .e legislates Lui reconnait une nationalite (voir fiche n° 3). Elle est titulaire 
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de droits subjectifs, qu'il s'agisse de droits personnels ou reels. ELLe peut ester 
en justice. ELle peut de la meme maniere se prevaloir des dispositions de la 
Convention europeenne de sauvegarde des droits de I'Homme conclue dans le 
cadre du Conseil de I'Europe qui reconnait au benefice des personnes morales 




toutes Les dispositions relatives au droit au proces eqmta 

La tentation est done grande d'assimiler la personnalite juridique des 
personnes morales a celle des personnes physiques. Pourtant, il convient de ne 
pas ceder a cette vision anthropomorphiste. En effet, la personnalite juridique 



des personnes morales est bien particuliere en ce quelle ne protege pas un 
individu mais un interet co LLectif digne d'etre juridiquement protege. Les droits 
specifiquement reconnus aux individus ne sont par consequent pas transposables 
aux personnes morales que sont les societes. 

Ainsi, par exemple, la jurisprudence refuse de reconnaitre aux societes un 
droit au respect de la vie privee. La plupart des dispositions relatives a la lurte 
contre les exclusions ne s'appliquent pas aux societes. ELles ne peuvent pas 
beneficier de I'aide juridictionnelle. Celle-ci est reservee aux personnes morales 
sans but lucratif. On peut cependant reLever comme exception notable le droit au 
compte bancaire (art. L. 312-1 C. com.). Les societes ont une capacite Limitee a 
leur objet social et ne peuvent done agir dans tous Les domaines de la vie civile 



voir fiche n° 3). Enfin, toutes frappees d'une incapacity d'exercice, Les societes 
dotees de La personnalite juridique ne peuvent agir sur la scene juridique qu'en 
etant representees par leurs dirigeants (voir fiche n° 18). 

e de La societe ne se confond pas avec 



Pour autant, la personnalite jun 
celle de ses associes. 




ELLe dispose d'un patrimoine propre et son interet n'est pas necessairement 
celui de ses associes. Un grand nombre de regies du droit positif s'explique par 
ce souci du Legislateur comme de la jurisprudence de proteger La personne morale 
en prevenant et en reprimant les conflits d'interets pouvant naitre (voir fiche 
n° 21) et en preservant L'interet de L'entreprise dans Les hypotheses de conflits 
entre associes (voir fiche n° 23). 




A retenir 



• 




L'acquisition et la perte de la personnalite morale sont fonction de Inscription et 



de la radiation du Registre du commerce et des societes. 

Un associe peut conclure des actes juridiques au nom de La societe en formation. 
Sous reserve du respect des regies relatives a la reprise des engagements Us seront 
reputes, des I'origine, avoir ete conclus par la personne morale. 
Les personnes morales sont dotees de droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux sans 
qu'il soit cependant possible de les assimiler a ceux des personnes physiques. 



4 



Fiche 8, La personnahte morale 



Pour en savoir plus 

• J. PaiLlusseau, « Le droit moderne de la personnaLite moraLe », RTD. civ. 1993, 

p. 705. 

• N. BarucheL, La personnalite morale en droit p rive, LGDJ, 2004. 

• L Tchotourian, « Rapports internes d'une societe en formation », PA 7 sept. 
2000, p. 4. 



Pour s'entratner 





1) M. A f gerant de la societe en formation B, a conclu au nam et pour 
le compte de celle-ci une convention de compte courant avec une 
Agissant sans mandat de la part des assodes, il est inquiet car la societe 
a ete immatriculee au RCS mais des associes lui assurent gulls refuseront 
toute ratification de cette convention. Cependant, un de ses amis lui dit 
que dans la mesure ou aucun d'entre eux ne s'est oppose a la reprise lors de 
la derniere assemblee generale, il pourra considerer que rautorisation de 
reprise lui a ete tacitement don nee. Qu'en pensez-vous ? 



2} Avant de crier la societe, M. A etait salarie d'une entreprise concurrente 
exer$ant la meme activite. II a detourne le fichier client de cette derniere 
afin de disposer d'un nombre de prospects suffisant pour sa nouvetle activite. 
Son ancien employeur menace la societe B d'une action en concurrence 

Qu'en pensez-vous ? 




mge 



1) Le forma lis me de la reprise des engagements est destine a assurer la 
protection des parties au contrat mais aussi des associes. It en resulte que 
seul son strict respect peut emporter reprise retroactive des engagements et 
liberation des associes ayant agi au nom de la societe en formation. II est 
preferable d'exclure toute forme de reprise tacite des contrats (Cass. civ. V% 

2 oct. 2002, Bull. civ. n° 227). 

2) La societe en formation est depourvue de personnalite morale et 
rarticle 1843 du Code civil prevoit des modalites de reprise automatique des 
actes juridiques accomplis au cours de cette periode. L'acte juridique peut se 
definir comme la manifestation de volonte destinee a creer des effets de droit 

echerches. Or, faction en concurrence detoyale, fondee sur ['article 1382 
du Code civil, est classee parmi ies faits juridiques, II en resulte que seul 

auteur de facte dommageable pourra voir sa responsabilite engagee (CA 
-i-s 24 fev. 1977 : 3CP 1978, II, 18957, note Y. Chattier). 



personn 
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I. Les societes en participation 

II. Les societes de fait et creees de fait 




mtions 

Concubinage : Le concubinage est I'union de fait, caracterisee par une vie 

commune presentant un caractere de stabilite et de continuity, entre 
deux personnes, Les concubins, de sexe differents ou de meme sexe, 
qui vivent en couple (art. 515-8 C, civ.). 

Dissolution et Liquidation : La decision de dissoudre une societe dotee 

de La personnalite morale est prise Lorsque L'on veut mettre un terme 
a I'activite sociale. En principe, eLle est suivie d'une realisation 
des actifs en vue de paiement du passif (voir fiche n° 32). 



La personnalite juridique n'est reconnue qu'aux societes immatriculees au 
Registre du commerce et des societes. Pourtant, iL existe des formes de societes 
depourvues de cet attribut. Elles sont neanmoins des societes a part entiere et 
tous les elements du contrat de societe doivent etre reunis. Mais, n'accedant pas 
au statut destitution, seul Le caractere contractuel fonde Les rapports juridiques 
issus de ^existence du groupement. 

Deux cas de fiqure essentiels peuvent etre examines. 
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La societe en participation est une societe que les associes ne souhaitent pas 
immatricuLer. II s'agit done d'une situation voulue et dont les effets juridiques 
sont recherches par les associes. II est en realite difficile de donner des statis- 
tiques sur ce type de societes car, par definition, elles ne sont I'objet d'aucun 
recensement administratis En revanche, iL est d'usage de dire que certains 
secteurs de la vie economique utilisent ce montage pour des raisons diverses, 
notamment La discretion. 

Le Legislateur est intervenu en 1978 pour donner un cadre juridique aux 
societes en participation. Les articles 1871 et suivants du Code civil regissent 
La matiere. La societe etant depourvue de personnalite morale, il s'agit alors de 



Fiche 9. Les societes depourvues de personnalite juridique 






proteger I'interet des tiers, qui peut etre mis en peril par (/existence de la societe, 
et celui des associes dans leurs rapports internes. 

La societe en participation recouvre en realite deux situations : la societe 
en participation occuLte et La societe en participation ostensible. Ces deux 
categories repondent toutefois a des regies communes. 



A. Les regies communes aux societes en participation 

La societe en participation, qui peut etre prouvee par tous moyens, ne peut 
pas etre qualifiee de commerciale ou de civile par la forme* En la matiere, c'est 
done I'objet qui en determine le caractere. Une societe en participation dont 
L'objet sera de proceder, par exemple, a des achats de Mens en vue de Leur 
revente en I'etat sera qualifiee de commerciale. 

Le caractere contractuel qui impregne fortement la societe en participation 
fait que les associes determinent Librement I'objet et les regies de fonctionne- 
ment de la societe. Mais Les dispositions d'ordre public communes a toutes Les 
societes doivent etre respectees. Ainsi, les elements constitutifs du contrat de 
societe doivent etre reunis, les regLes matrimoniaLes protectrices du conjoint de 
I'associe apporteur en capital doivent etre respectees, la societe doit avoir un 
objet licite, aucun engagement d'un associe ne peut etre augmente sans son 
accord, La societe ne peut pas faire appel public a L'epargne, tous Les associes 
doivent pouvoir participer aux decisions collectives et, enfin, Les clauses leonines 
sont reputees non ecrites. En dehors de ces regies, la liberte contractuelle regne. 
L'aspect contractuel se manifeste aussi lors de la rupture du contrat de societe 
puisque, s'il n'a pas ete convenu de duree, chaque associe peut en principe 
notifier a tout moment la dissolution de la societe* II s'agit La d'une faculte 
unilateral de resiliation resultant de I'articLe 1872-2 al« 1 du Code civil. 

La societe en participation n'est pas dotee d'un patrimoine pro pre distinct 
de ceLui de ses associes* Pourtant, Les apports au capital sont un des elements 
constitutifs du contrat de societe* II faut done resoudre I'equation posee par ces 
deux imperatifs paraissant contradictoires* Tel est I'objet de I'articLe 1872 du 
Code civil qui distingue les rapports entre les tiers et entre associes. 

A I'egard des tiers, le principe est que chaque associe reste proprietaire des 
biens qu'il met a la disposition de la societe. Cependant, il peut etre convenu 
que I'un des associes est proprietaire de tout ou partie des biens qu'il acquiert 
en vue de La realisation de I'objet social, 

Entre associes, ces derniers peuvent convenir de mettre les biens apportes 
en indivision. Sont de la meme maniere gouvernes par le regime de I'indivision, 
les biens acquis par emploi ou remploi de biens indivis pendant la duree de La 
societe ainsi que ceux qui etaient indivis avant d'etre apportes a la societe. 
Les biens qui n'entrent pas dans Tune de ces categories restent la propriete 
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du seul associe qui les met a disposition de la societe (art. 1872 C. civ.)- En 



revanche, aussi Longtemps que la societe n est pas dissoute, aucun associe ne 
peut demander le partage des biens indivis, et ce, que la societe soit a duree 



indeterminee ou a duree determinee (art. 1872-2 C. civ.). 



B. Les regies propres a chaque type de societe en participaHon 

La societe en participation occulte est la societe que les associes ont decide 
de ne pas reveler aux tiers. Ces derniers ne connaissent pas ['existence de la 
societe. Seul l'associe qui contracte avec Le tiers en est connu. II est done parfai- 
tement naturel que lui, et lui seul, soit engage a I'egard du tiers. La situation 
pour les associes non reveles est done parti culierement confortable meme s'ils 
restent engages dans leurs rapports entre associes a 1'egard de celui dont la 
responsabilite pourrait etre recherchee. 

La societe en participation est revelee Lorsque I'un des associes agit en 
qualite d'associe a regard des tiers. II est alors responsable, solidairement si La 
societe est cornmerciale ou conjointement si elle est civile, des actes ace 
par L'un des associes. II en est de meme s'il s'est immisce dans I'acte conclu par 
un associe de la societe. En revanche, la jurisprudence, protegeant I'interet des 
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associes non reveles, exige que l'associe ait accompli personnellement des actes 
en qualite d'associe. Elle refuse par consequent de tenir compte d'une revelation 
qui n'aurait pas I'assentiment de l'associe dont le nom est revele (Cass, com., 
13 ianv. 1998 : Rev. Societes 1998, p. 103, note P. Le Cannu). 
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La societe creee de fait ou La societe de fait sont deux situations juridiques 



■ ,. 



pathologiques. En effet, il s'agit toujours d une qualification qui sera appLiquee 
a une situation de fait dans un cadre contentieux. La qualification de societe de 
fait ou creee de fait est done determinee a posteriori. 

PLusieurs situations sont susceptibles de recevoir cette qualification. Elles 






expliquent aussi la dualite de denominaton qui n emporte pas de consequence 
en termes de regime juridique. 



La societe creee de fait correspond a la situation dans laquelle deux ou 
plusieurs personnes, sans en avoir conscience, exploitent en commun une entre- 




prise. L'hypothese frequemment soulevee devant les tnbunaux 
concubins, l'un ayant aide I'autre dans le cadre de son activite entrepreneu- 
riale. Lors de la separation du couple I'heure des comptes arrive. Le concubin 
evince reclame ce qu'tl convient d'appeler sa part dans les benefices en raison de 
I'activite deployee, part qui sera qualifiee d'apport en industrie. 
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Une autre hypothese est celLe dans laquelle un tiers, souvent un creancier, 



est demandeur a I'action. II a contracte avec I'un ou I'autre 




associes et, 



confronte a I'im possibility d'obtenir le paiement de sa creance aupres de ce 
dernier, il souhaite pouvoir etendre ses poursuites a ceux dont il souhaite obtenir 



La qualification d'associes de fait. En effet, le regime juridique des societes creees 
de fait est, par application de I'articLe 1873 du Code civil, celui des societes en 



participation. 

La terminologie de societe de fait est plutot reservee a La situation dans 
laquelle une societe dotee de La personnalite morale a ete, pour une raison ou 
une autre, dissoute, mais dont Les associes, au lieu de proceder a la liquidation, 
ont poursuivi I'activite pour des besoins autres que ceux de la liquidation. lis ont 
conserve une activite sociale a I'entreprise en restant lies entre eux par I'ajfectio 
societatis. Le regime juridique applicable a cette situation est identique a celui 
gouvernant les societes creees de fait. 

Les elements de la qualification et le regime juridique connus, seule la 
question de la preuve reste a examiner. 

Les solutions jurisprudentielles conduisent a distinguer deux situations selon 
la qualite du demandeur a Taction. Soit celui-ci est un associe qui, exergant une 
action contre ses coassocies, demande la qualification de la situation juridique. 
II Lui appartient, des lors, de demontrer que tous les elements constitutifs du 
contrat de societe sont reunis. Soit le demandeur est un tiers, par exemple un 
cocontractant. La jurisprudence admet alors a son benefice qu'il n'ait a prouver 
que Tapparence de la societe. Cette apparence s'apprecie globalement, sans que 
le tiers soit tenu de prouver L'existence apparente de chacun des trois elements 
constitutifs du contrat de societe (Cass. l re civ., 13 nov. 1980 : D. 1981. 541, 
note J. Calais-Auloy). 




• La societe en participation qu'elle soit revelee aux tiers (c'est-a-dire ostensible) 
ou non revelee (c'est-a-dire occulte) n'est pas dotee de la personnalite morale. 
C'est une societe que les associes ne souhaitent pas immatriculer. 

• II en est de meme de La societe de fait ou creee de fait qui est La qualification 
donnee a la situation dans laquelle des personnes exploitent une entreprise en 
recourant a la technique societaire sans en avoir conscience. 



Pour en sovoir plus 

• B. Dondero, Les groupements depourvus de personnalite juridique en droit prive, 
contribution a la theorie de la personnalite morale, PUAM, 2006, 

• J.-CL Halloirin, « Les societes non immatriculees face au redressement et a la 



liquidation judiciaire », JCP E 1989, 1, 15416 
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Pour s'entratner 



elles etre 



Questions 

1) Deux sodetes dotees de la person nalite morale peuvent- 
associees d'une societe en participation ? 

2) Une societe en participation peut-elle, outre son gerant, etre dotee d'un 
Conseil d'administration ? 

3) Un tiers peut-il exercer une action en li citation des biens indivis mis a la 
disposition de la societe en participation ? 



4) 




quel est Vinteretpour un banquier defaire qualifier d'associes 



de fait deux concubins exploitant le fonds de commerce appartenant a I'un 
d'eux. 




1) Oui, parfaitement. II est d'ailleurs frequent que des sodetes consti- 
tuent des filiates communes, de maniere ponctuelle, a duree determinee pour 
repondre, par exemple a un appel d'offre en matiere de travaux public. 

2) Selon les dispositions de I'article 1871 du Code civil les associes 
conviennent librement du fonctionnement institutionnel de la societe. 

lis peuvent done organiser a leur guise la direction de la societe en 
participation. 

3) Oui, car au terme de I'article 1872-2 alinea 2 du Code civil les associes 
ne peuvent pas engager d'action en partage des biens indivis en cours de 
vie sociale. On peut done en conclure, a contrario, que les tiers ne sont pas 
concernes par cette regie. 

4) Le banquier qui peut, en se fondant sur I'apparence, obtenir cette 
qualification, voit le recouvrement de ses creances s'ameliorer sensible- 
ment puisqu'alors, si le regime applicable devient celui de la societe en 
participation ostensible, tous les associes reveles sont obliges a la dette. 
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I. La responsabilite civile 

des societes dotees de la personnalite morale 

II. La responsabilite penale des personnes 
morales 



Definitions 



Representation : La representation, de source legale ou conventionnelle, 

permet a une personne (le representant) de conclure 
des actes juridiques dont les effets se produisent directement 



dans le patrimoine et pour une personne tierce 



le represented 



Le contrat de mandat est la source principaLe de la representation 



conventionnelle 



Delegation de pouvoir : Acte par lequel une personne appelee delegant 

transfert a une autre, appelee delegataire, tout ou partie 
de son pouvoir. 






S'il ne fait pas de doute qu'une personne morale puisse etre tenue d'une 
obligation dont la source est contractuelle, telle n'a pas toujours ete la solution 
retenue en matiere de faits juridiques. 

En effet, comme I'illustre I'expression restee celebre de Gaston Jeze « nul 
n'a jamais dejeune avec une personne morale », il faut admettre que celles-ci 
n'interviennent sur la scene juridique que par representation de leurs dirigeants. 
Elles ont done pu etre considerees comme depourvues d'une volonte propre 
puisque frappees d'une incapacity d'exercice. 

Or, etre responsable signifie repondre de ses actes et particulierement de 
ses fa'utes. Schematiquement, la responsabilite civile et la responsabilite penale 
reposent historiquement sur un principe simple : on est responsable parce que 
I'on est dote d'une faculte de discernement qui nous permet de choisir entre 
commettre une faute et ne pas la commettre. II en resulte qu'aux origines du 
Code civil et du Code penal, les dements, comme Us etaient alors appeles, mais 
aussi les mineurs ne pouvaient pas engager Leur responsabilite civile et penaLe. 
L'element subjectif de la faute, la capacite de discernement, faisait defaut. 
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Ainsi, une personne morale ne pouvait pas engager sa responsabilite civile 
pour faute et encore moins sa responsabilite penale. Mais des facteurs d'evolu- 
tion ont, au cours du XX e siecle, conduit a une reecriture des solutions acquises. 
L'objectivisation de la responsabilite civile, devolution vers une vision plus 



anthropomorphique de la personne morale et, pLus pragmatiquement, Les besoins 




sociaux expliquent les solutions actuelles du droit positif. La 
personnes morales peut desormais etre recherchee sur le terrain de la responsa- 
bilite civile (I) ou de la responsabilite penale (II). 



mi l i ~" 



I. La responsabilite civile 

des societes dotees de la personnalite morale 
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II n'est pas question d'envisager 
lite des societes. Nous nous interesserons a ce que I'on appellera le droit commun 
de la responsabilite civile en distinguant la responsabilite contractuelle (A) et la 
responsabilite delictuelle (B). 



A. La responsabilite contractuelle 

Lorsqu'une societe dotee de la personnalite morale contracte une obligation 
elle s'engage a I'executer. Le fait que le contrat sort conclu par le dirigeant est 



sans influence puisque Ton admet qu'en matiere d'actes juridiques la theorie de 
la representation permet de Lier directement le represented La societe est done 



tenue, de la mSme maniere qu'une personne physique, de la bonne execution de 



ses obligations contractuelles. Elle s'expose, des lors, aux memes consequences 
en cas de defailLance. II en est ainsi meme dans I'hypothese ou la mauvaise 



execution est le fait d'un salarie de la societe. Tout au plus, une partie de la 
doctrine souligne qu'il s'agit d'une hypothese de responsabilite contractuelle du 
fait d'autrui. 



B. La responsabilite delictuelle 

La responsabilite delictuelle doit etre envisagee sous L'angle de la responsabilite 




du fait d autrui et du fait person n 

Envisagee sous L'angle de la responsabilite du fait d'autrui, la responsabilite 
civile de la societe prend la forme de la responsabilite du commettant du fait 
de ses preposes (art. 1384 al. 5 C. civ.). En qualite de commettant la personne 
morale benSficie de I'activite de ses salaries mais surtout le Lien de subordination 
implique de pouvoir donner des ordres et des instructions. Elle s 
I'egard des tiers en application de I'article 1384 du Code civil. La responsabi 
de la societe est, depuis le celebre I'arret Costedoat, la seule qui puisse etre 
recherchee lorsque le prepose a agit dans les li mites de la mission qui lui a ete 
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impartie (Cass. ass. plen. 25 fev. 2000, Bull, civ., n° 2, comments notamment 
D. 2000. 673, note Ph. Brun, 3CP 2000. II. 10295, note M. BiLlau). Cette solution 
jurisprudentielle est particulierement defavorable pour la victime lorsque la 
societe a ete dissoute et liquidee (voir fiche n° 32). 

II reste done a s'interroger sur la res ponsabi lite delictuelle personnelle de la 
personne morale fondee sur les articles 1382 et 1383 du Code civil. Le fondement 
suscitait une difficulty theorique importante. Une societe dotee de la personna- 
lite morale peut-elle commettre une faute personnelle ? Ayant agit par represen- 
tation de ses dirigeants, la reponse a la question semblait devoir etre negative. 
II est constant qu'en matiere de faits juridiques la representation est impuissante 
a transferer sur la tete du represente les effets des agissements du representant. 
Des lors, pendant de nombreuses annees, la jurisprudence retenait la responsa- 
bi Lite de la personne morale, mais uniquement en qualite de commettant des 
dirigeants consideres en qualite de preposes. Ce n'est que depuis un revirement 
de jurisprudence que la Cour de cassation admet que les personnes morales 
peuvent engager leur responsabilite civile sur le fondement des articles 1382 
et 1383 du Code civil sans qu'il soit necessaire de considerer leurs dirigeants en 
qualite de prepose. L'objectivisation de la responsabilite civile explique notam- 
ment cette evolution. Mais, en realite, lorsque le dirigeant agit au nom et pour 
le compte de la societe il incarne celle-ci plus qu'il ne La represente, il en est 
plus I'organe que le representant (voir fiche n° 18). IL en resulte aussi que la 
responsabilite personnelle du dirigeant, pas d'avantage que celle du prepose, 
ne peut etre engagee s'il n'a pas commis une faute detachable de ses fonctions 

(Cass. 2 e Civ., 7 oct. 2004, Bull, av., II, n° 439 ; 3CP 2005, I, 132, n° 10, obs. 
G. Viney ; Rev. Societes 2005, 225 note D. Randoux) (voir fiche n° 19). 
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II. La responsabilite penale des personnes morales 
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La responsabilite penale des personnes morales a ete difficilement admise 
apres de longues discussions doctrinales et politiques. Outre la difh'culte liee 
a la question de la volonte de la personne morale, les arguments hostiles a 
cette reconnaissance etaient a La fois nombreux et theoriquement impor- 
tants. II faLlait trouver des sanctions penales adaptees et proportion nees aux 
comportements eriges en infraction : la peine privative de liberte n'etait pas 
envisageable. IL etait aussi necessaire d'eviter que la poursuite de La personne 
morale soit consideree com me une responsabilite du fait d'autrui. La question 
des infractions susceptibles d'etre imputees a une personne morale etait aussi 
delicate. Initialement, le legislates avait opte pour le principe de specialite 
selon lequel les personnes morales ne pouvaient etre poursuivies que si le texte 
le prevoyait expressement. Ce principe a depuis lors ete abandonne. Enfin, il 
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faUait tracer les limites entre La responsabiLite penale du dirigeant et celLe de La 



personne m 






rm 



e du Code penal entree en vigueur Le l er mars 1994 a admis Le 
principe de La responsabiLite penale des personnes moraLes (art. 121-2 C. pen.). 

Toues Les societes dotees de la personnalite morale mettent en jeu leur 
responsabiLite 

Pour que la responsabiLite soit retenue, L'infraction doit avoir ete commise 
pour le compte de la personne morale par ses organes ou representants. La diffi- 




culte est alors de qualifier d'organes ou de representants les personnes physiques 
pouvant engager La responsabiLite de la societe. Les dirigeants peuvent aisement 
etre qualifies d'organe. Plus delicate est la question du representant. II faut 
exclure que tous Les salaries de La societe en soient Les representants. Le pouvoir 
de representation est done limite a certains d'entre eux qui, en vertu d'une 
delegation de pouvoir, engagent La societe au meme titre que Les dirigeants 
eux-memes. 

La responsabiLite de la personne morale ne se substitue pas a celle de ses 
dirigeants. II en eut resulte un risque trop important de deresponsabilisation de 
ses derniers. Mais il s'agit aussi d'une responsabiLite personnelle qui n'est pas le 
seuL reflet d'une infraction commise par une personne physique. II ressort de La 
combinaison de ces imperatifs que la responsabiLite de la personne morale peut 



se cumuler a la responsabiLite penale d'un dirigeant si deux fautes distinctes 

12 * 

peuvent etre identifies. 

Lorsque le dirigeant est poursuivi, il peut encore s'exonerer de sa respon- 



_ 




sabilite penaLe en justifiant d'une delegation de pouvoir. Le plus gen 
confiee a un salarie, elle transfert a ce dernier La charge de la responsabilite. La 
jurisprudence a progressivement elabore le regime juridique de la delegation de 
pouvoir en la soumettant a des conditions de validite rigoureuses. On retiendra 
principalement que le delegataire doit avoir La competence technique et les 



4 



moyens d'exercer Le pouvoir qui Lui est transfere. Le deLegant doit aussi ne pas 
s'immiscer dans le domaine reserve au delegataire faute de quoi la delegation 
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La procedure penale et les peines encourues ont du etre adaptees. IL est, par 
exemple, possible qu'un conflit d'interets naisse lorsque la personne morale et 
son dirigeant sont poursuivis en meme temps. IL est alors necessaire de prevoir, 
pour menager Les interets de la personne morale, une faculte de substitution du 
representant de La societe. 

En ce qui concerne les peines, L'amende, I'excLusion de marches publics, La 
confiscation de La chose ayant servi a commettre L'infraction, La fermeture de 
I'etablissement, le placement sous surveillance judiciai re et meme La dissolution 
de La personnalite morale sont des exemples de sanctions adaptees a la particula- 
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rite du statut juridique de la societe dotee de la personnalite morale. Les peines 
et leur quantum sont prevus aux articles 131-37 et suivants du Code penal. 



A retenir 



Les sorietes dotees de la personnalite morale engagent leur responsabilite civile 
contractuelle et delictuelle. 

La responsabilite delictuelle peut avoir pour origine soft le fait d'un prepose soit 
le fait personnel de la societe sans qu'il soit besoin de la considerer en qualite de 
commettant des dirigeants. 

La responsabilite penale des personnes morales est de droit positif depuis 1994. II 
s'agit d'une responsabilite personnelle du groupement. Les peines et la procedure 
sont amenagees pour tenir compte des particularites de la personnalite morale. 




Pour en savoir plus 

• La my droit penal 

• F, Marmoz, La 

• N. Ferrier, La delegation de pouvoir, 
Litec, 2005. 
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Pour s'entmmer 



Cos pratiques 

1) L'Qssotie de t'EURL « A » est inquiet En effet, I'un des salaries a, dans le 
cadre de ses fonctions, endommage la propriete contigue a cetle des locaux 
de t'EURL Les dommages sont tres importants et le prejudice est evalue 
a ptusieurs dizaines de milliers d'euros. 0r f I'EURL a depuis ete dissoute 
et liquidee et le voisin menace I'assotie de poursuites sur son patrimoine 
personnel. Qu'en pensez-vous ? 

2) Les condamnations prononcees contre les personnes morales sont-eltes 
mentionnees en marge du easier judidaire de leurs dirigeants ? 

3) Le comptahle de la SAS « A » a emis des factures en violation des regies 
comptables notamment parce qu'etles correspondent a des ventes n'ayant 
pas eu lieu. Le president de la societe est inquiet car il a decouvert les f aits 
et son salarie lui a explique qu f il pensait bien faire. II souhaitait « faire 
rentrer de la tresorerie » car il connaissait les difficultes passageres que 
rencontrait la societe et ne voulait pas perdre son emploL Le president vous 
demande si la responsabilite de la societe peut etre engagee par les fautes 
de son salarie. 
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1) II est possible de rassurer I'associe de I'EURL A, meme s'il n'est pas 
precise s'il exerce ou non la fonction de gerant. Si le salarie agissant dans 
le cadre de ses fonctions est bien le prepose, le commettant est I'EURL en 
raison du Lien de subordination caracterisant le contrat de travail- Seule 
la societe peut done etre inquietee, le gerant n'engageant pas sa respon- 
sabilite personnelle dans ce cas (voir fiche n° 19). Enfin, I'EURL etant une 
societe a risque limite, I'associe n'est pas tenu des dettes sociales. 

2) Non, les personnes morales font I'objet d'une inscription qui leur 
est personnelle. L'article 768-1 du Code de procedure penale prevoit les 
condamnations faisant I'objet d'une mention. 

3) Si I'on envisage la responsabilite civile de La SAS, Le principe est 
que le salarie n'engage pas sa responsabilite personnelle et que seuL le 
commettant peut etre condamne a des dommages et interets. En revanche, 
la gravite de la faute du prepose peut conduire a considerer que celle-ci ne 
releve pas de I'exercice normal de ses fonctions et que ce dernier n'engage 
done que sa responsabilite personnelle (Cass. ass. plen. 14 dec. 2001, Bull 
civ. 17). Du point de vue de la responsabilite penale, et sans prejuger de la 
qualification qui sera retenue pour Les faits, Le salarie engage la responsa- 
bilite penale de la societe s'il disposait d'une delegation de pouvoir (Cass, 
crim. 26 juin 2001, Bull. mm. 161). Or, il semble que ce ne soit pas le 
cas en I'espece. II est done vraisemblable qu'il n'engagera que sa propre 
responsa 
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I, Le principe du droit de vote 
IL L'exercice du droit de vote 






Definitions 

Convention de vote : Accord par lequel une partie des associes se concerte 

avant la prise de decision pour exprimer une opinion commune. 

Societe dont ies instruments financiers sont admis aux negotiations sur les 

marches reglementes : Couramment appelee societe cotee en bourse, 
il s'agit des societes qui se financent par recours aux marches 
financiers (voirfiche n° 29). 



Le droit de vote est Le droit politique attache a la qualite d'associe. II est le 
moyen pour lui de manifester son opinion sur les decisions sociales, Parmi les 
personnes disposant d'un droit de creance a I'egard de la societe, il est le seul a 
beneficier d'un tel droit de regard sur la vie sociale a I'exception, cependant, des 
creanciers obligataires. Par son vote, I'associe manifeste sa volonte de participer 
a la vie sociale lors des assemblies generales ordinaires et extraordinaires (voir 
fiche n° 16), Le principe du droit de vote (I) est fondateur de la vie de la societe 
mais les modalites de son exercice sont variees (II). 



I. Le principe du droit de vote 



Plusieurs techniques sont envisageables selon les objectifs que Ton souhaite 
atteindre. 

II est tout d'abord possible de calquer la democratie societaire sur le systeme 
de democratie politique et done d'accorder a chaque associe un nombre de droits 
de vote independamment du nombre de parts sociales qu'il detient Ce systeme 
presente les vertus de toute democratie, mais, dans un systeme capitaliste, il 
n'encourage pas la prise de risques financiers puisque les associes ont le meme 
poids politique, peu important le montant des fonds apportes au capital. Confronte 
a ces avantages et inconvenients, le legislateur a fait le choix d'adopter les deux 
systemes selon les categories de societes. Dans les societes de personnes, il est 
coherent de retenir un vote par tete puisque Ton sait que ['intuitu personae est le 
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principe fondateur unissant les associes. En principe, chaque associe d'une SNC 
ou d'une societe civile dispose done d'une voix. En revanche, dans les societes 
de capitaux, il est normal de retenir un principe de proportionnalite du nombre 
de droits de vote au nombre de parts sociales. C'est le cas dans les SA et les SARL 
(art. L 225-122 C. com.). 

II faut ensuite se demander si les dispositions relatives au droit de vote sont 




d'ordre public ou si L'on peut admettre que les associes s'organisent librement 



les statuts. Cette question semble a priori ne mettre en cause que I'interet des 
associes sans concerner les tiers. Le professionnalisme des associes pourrait done 
justifier une liberte statutaire. Pourtant, les choses sont plus compliquees qu'il n'y 



parait. Tout d'abord parce qu'il est des societes dans lesquelles les associes peuvent 
ne pas etre des profession nels rompus a la pratique des affaires mais des particu- 
liers qui investissent leurs economies. II est done souhaitable que le legislates les 
protege. Ensuite, les tiers sont indirectement interesses a I'exercice des droits de 
vote. Par exemple, il est important pour un etablissement de credit de savoir quel 
associe controle Les decisions en assemblee par son vote. Lorsque chaque societe 
peut adopter des regies qui lui sont propres, Le charge de clientele doit examiner au 
cas par cas la situation de chacun de ses clients. Les couts de transaction sont done 
plus eleves. La standardisation permet de realiser des economies pour les tiers et 
d'eviter les erreurs de jugement. Les imperatifs de politique juridique con 





une nouvelle fois a des solutions hybrides selon les formes sociales. 



Dans les SA et Les SARL le principe de proportionnalite est d'ordre public 
(respectivement art. L 225-122 et L 223-28 C. com.). Au contraire, la liberte 
statutaire est complete dans les SAS. II est possible de donner a un associe un 
droit de veto Lors de I'adoption de telle ou telle decision. Enfin, dans Les societes 
de personnes, les statuts peuvent deroger au principe du vote par tete. 

Dans les SA, trois regies temperent Le principe d'ordre public. En premier 
lieu, dans un souci de fidelisation des associes sur le long terme, il est possible 
d'attribuer un droit de vote double aux actionnaires qui justifient une inscrip- 






tion nominative depuis plus de deux ans de leurs actions entierement liberees 
fart L. 225-123 C. com.). En second lieu, les statuts peuvent Limiter Le nombre 
de voix dont chaque associe dispose dans les assembles sous reserve que toutes 
les actions soient concernees par cette Limitation (art. L. 225-125 C. com.). 




L'efficacite de cette disposition est cependant relative en cas d'OPA (voir 

n° 30). Enfin, depuis 2004, il est possible de creer statutairement des actions de 




preference avec ou sans droit de vote. II s'agit de titres qui offrent un avan 
particuLier a leur detenteur, par exemple un dividende majore, en contrepartie 
de quoi le droit de vote attache a I'action est supprime. Par precaution, I'article 
L. 228-11 du Code de commerce prevoit que, dans ce cas, les actions ne peuvent 



representer plus de la moitie du capital soci 
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II. L'exercice du droit de vote 
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Les conventions de vote et Les modalites d'exercice du droit de vote doivent 
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success! vement etre examinees* 



A, Les conventions de vote 

Le vote s'exerce lorsque les associes sont appeLes a deliberer sur une question 
interessant La vie sociaLe. II peut s'agir de themes tout a fait divers tels que la 
repartition des resultats de L'exercice (voir fiche n° 16) ou encore une augmen- 
tation de capital (voir fiche n° 26). Chaque associe se forge son opinion et vote 
ou non en faveur de la resolution. Dans de nombreuses hypotheses, Les associes 
peuvent avoir interet a coordonner leur vote avant La date de la consultation de 
maniere a peser dans le decompte de la majorite. L'adage populaire « L'union fait 
La force » trouve pleinement a s'appliquer. Cette coordination peut etre infor- 
melle et consister en des debats internes a un groupe d'associes (par exemple 
une meme famille). Mais iL se peut egalement qu'elLe prenne une forme conven- 
tion nelle. Ces conventions, que L'on nomme conventions de vote, sont nees de 
la pratique et reposent entierement sur I'articLe 1134 du Code civil. 

Le premier constat qu'il convient de faire concerne I'articLe L 242-9 du Code 
de commerce qui punit d'un emprisonnement de deux ans et d'une amende 
9 000 euros le fait de faire ou de se faire accorder, garantir ou promettre des 
avantages pour voter dans un certain sens ou pour ne pas participer au vote. On 
peut en effet penser que parmi les actionnaires pour lesquels La participation 
a La vie sociaLe ne presente pas d'interet, un certain nombre d'entre eux serait 
d'accord pour monnayer leur vote. 

Cette disposition repressive est completee par des decisions de La Cour de 
cassation. Le vote etant un droit extrapatrimonial, L'associe ne peut pas en etre 
depouille. Les redacteurs des conventions de vote doivent done veiller a prevoir 
une duree determinee, generalement courte 7 a ^engagement de voter. En outre, 
la convention de vote ne doit pas etre conclue contrairement a L'interet social 
(Paris 30 juin 1995 : 3CP E 1996, II, 795, note J.-J. Daigre ; Dr. societes 1995, 
n° 198, obs. D. Vidal). 

Traditionnellement, la question de I'efficacite de la convention se pose avec 
acuite. Puisque la convention de vote ne jouit que d'un effet relatif, Le vote 
emis en violation de L'obligation contractee est valable, Le debiteur ne s'expose 
qu'a des dommages et interets. Seule L'insertion d'une clause penaLe pourrait 
presenter un effet dissuasif. 



B. Les modalites d'exercice du droit de vote 

La realite de la vie des societes est tres diverse et, dans de nombreux cas de 
figure, les associes ne votent pas. II peut en etre ainsi dans Les societes dont 
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les instruments financiers sont admis aux negotiations sur les marches regie- 
mentis, pour lesquelles les actionnaires sont souvent interesses par les seuls 
aspects financiers. lis ne prennent pas part a la procedure de vote. On dit parfois 
qu'ils « votent avec leurs pieds », ce qui signifie qu'en cas de desaccord avec La 
gestion de la societe ils vendent leurs actions. II peut en aller de meme dans 
des petites societes. II arrive que, sous une apparence d'une pluralite d'associes, 
se dissimule en realite un seul veritable associe. Les autres associes ne sont 
que des prete-noms qui ont convenu d'une cession de parts en blanc avec le 
veritable associe. Le vote presente alors un caractere formeL Enfin, dans nombre 
de societes familiales, les associes votent en realite lors du repas de fatnille. La 
realisation formelte du vote intervenant ct posteriori. 

En depit de ces observations, le legislateur continue a accorder la plus grande 
importance a La participation des associes a la vie sociale. Pour ce faire, il 
multiplie, au fil des reformes, les modalites d'expression du vote de I'associe qui 
varient selon la forme sociale. 

II faut, en premier lieu, mentionner les societes pour lesquelles il existe une 
possibility de consultation ecrite des associes. Tel est le cas pour les SNC si la 
reunion d'une assemblee n'est pas demandee par un associe (art. L 221-6 al. 2 
C. com.). Pour les societes civiles, La consultation ecrite est possible (art. 1853 
C. civ.) et La decision peut egalement resulter du consentement de tous Les 



associes exprimes dans un acte (art. 1854 C. civ.). La meme solution est retenue 






pour les SARL (art. 223-27 C. com.). La Liberte contractuelLe qui regit le regime 
juridique de la SAS impose une meme solution. 

Pour les autres formes de societes le vote aura lieu Lors de L'assemblee 
generate (voirfiche n° 16). 

La presence en assemblee est le moyen le plus simple pour que I'associe vote. 
Cette presence n'etant pas toujours materiellement possible et afin de reduire 
I'abstention, les techniques d'expression du vote se sont multiplies. 

Le vote par procuration permet de donner un mandat a une personne qui 



votera au nom et pour le compte de I'associe absent. Le mandataire ne peut etre 



qu'un autre associe ou le conjoint de I'associe mandant. Tel est le cas dans les 
SA (art. L. 225-106 C. com.). Dans les SARL, I'associe peut se faire representer 
par son epoux sauf si La societe ne comprend que les deux epoux. De meme, il 
peut se faire representer par un associe sauf si la societe ne comprend que deux 
associes. Notons que si Les statuts en prevoient la possibilite, L'associe peut se 
faire representer partoute autre personne (art. L. 223-28 C. com.). Dans Les SNC et 
les societes civiles aucune disposition legale ne permet cette possibilite. CeLa ne 
signifie toutefois pas qu'elle soit i nterdite, mais elle devra etre prevue minutieuse- 
ment par les statuts. Dans de nombreux cas, etsurtout pour les grandes societes, il 



arrive que les associes adressent un pouvoir en blanc a la direction de La societe. 
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Les SA connaissent deux modalites de vote particulieres. II est, d'une part, 



corre 



Leur texte doit done lui etre adresse. Les mentions du formulaire sont prevues 
par le pouvoir reglementaire (art. L. 225-107 C. com.). D'autre part, la loi du 



15 mai 2001 a introduit La possibility de recourir au vote par Internet si cela est 



prevu dans les statuts. 

En ce qui concerne les SAS, les statuts fixent librement le mode d'expression 

du vote des associes. 



A retentr 



Le droit de vote est un droit d'ordre public attache a la qualite d'assorie 
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I/attribution du nombre de droits de vote est variable selon les soaetes. 

Sous certaines conditions, les associes peuvent se concerter pour exercer leur droit 

de vote. 

L'exercice du droit de vote est personnel, mais, afin d'encourager la participation 

a la vie sociale, le legislateur en a assoupli les modes d'expression. 



Pour en savoir plus 

• A. Constantin, « Reflexions sur la validite des conventions de vote », Met. 

J. Ghestin, LGDJ, 2001, p. 255. 

• Fl. Deboissy et G. Wicker, « Le droit de vote est une prerogative essentielle 
de I'usufruitier de titres sociaux », JCP E 2004, 1290. 




Cas pratique 

Dans les statuts d'une SAS une clause d'exctusion prevoit que lorsque 
Uassemblee generate se prononce sur {'exclusion de I'un des associes de la 
society celui-ci ne prend pas part au vote. Cette clause a ete mise en ceuvre 

de M. Pascontent qui sollicite voire avis quant a I'efficacite de 




cette clause 
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II est possible de prevoir dans les statuts d'une SAS L'exdusion d'un 
associe (art, L 227-16 C. com.). La SAS repose sur Le principe de La Liberte 
contractueLLe dans La mesure ou L'interet des tiers n'est pas affecte. On peut, 
par consequent, penser que la clause visee est valable. Cependant, le droit de 
vote de I'associe est un droit d'ordre public ce qui prive d'efficacite la clause 
excluant I'usufruitier de tout droit de vote (Cass, com. 31 mars 2004 : JCP E 
2004, 1510, n° 1 obs. J.-J. Caussain, FL Deboissy et G. Wicker). La meme 
raison conduit a prononcer la nullite de la clause prevue dans Les statuts de 
notre societe, Saisie d'un pourvoi, la Cour de cassation a sanctionne un arret 
de la cour d'appel de Douai, au double visa des articles 1844-1 du Code civiL 
et L. 227-16 du Code de commerce. Pour la Cour, « il resutte du premier de 
ces textes que tout associe o le droit de participer aux decisions collectives et 
de voter et que tes statuts ne peuvent deroger a ces dispositions que dans tes 
cos prevus par ta hi ; que si, aux termes du second, les statuts d'une societe 
par actions simplifiee peuvent, dans les conditions qu'ib determinent, prevoir 
qu'un associe peut etre tenu de ceder ses actions, ce texte n'autorise pas les 
statuts, lorsqu'ils subordonnent cette mesure a une decision collective des 
associes, a priver I'associe dont l'exdusion est proposee de son droit de parti- 
ciper a cette decision et de voter sur la proposition ». (Cass. com. 23-10-07 
n° 06-16537). 
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Fiche 11. Le droit de vote de I'associe 



Le droit a I'information 



del' 



associe 




I. Les qualites de reformation 

II. Le contenu de I'information 



Definitions 

■ 

Autorite des marches financiers : L'Autorite des marches financiers a ete 

creee par la Loi du l er aout 2003. Elle succede a la Commission 

i 

des operations de bourse et au Conseil des marches financiers. 
Autorite administrative independante dotee de la personnalite 
morale, elle veille a la protection de I'epargne, a I'information 
des investisseurs et au bon fonctionnement des marches financiers. 
Son statut est regi par les articles L 621-1 s. du Code monetaire 
et financier (voir fiche n° 29). 

Profit warning : Expression utilisee lorsqu'une societe informe le marche 

d'un evenement susceptible d'affecter ses resultats. 

Commissaire aux comptes : Profession liberate reglementee dont le statut est 

regi par les articles L. 820-1 s. du Code de commerce (voir fiche n° 22) 



[.'information peut etre definie comme I'ensemble des renseignements sur 
quelqu'un ou sur quelque chose. L'ensemble de ces renseignements sont, en droit 
des affaires, particulierement importants car ils permettent au marche, c'est-a- 
dire aux associes et aux investisseurs souhaitant devenir associes, de prendre des 
decisions en toute connaissance de cause. En droit, la nature juridique de I'infor- 
mation n'a pas encore ete clairement etablie. Bien que n'etant pas une chose 
susceptible d'appropriation, elle n'en n'est pas moins une source de richesse pour 
celui qui en a connaissance. 

Ce qui est vrai pour les associes I'est aussi pour les partenaires de la societe 
pour lesquels le choix de contracter ou non depend de la solvability de celle-ci. 
Plus largement, I'information est done aussi une technique de detection precoce 
des difficultes des entreprises. 

Les informations pertinentes en droit des societes peuvent avoir des origines 
diverses. La conjuncture economique mondiale peut avoir des repercussions sur 
la situation financiere d'une societe francaise. Mais cette situation depend aussi 
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de facteurs qui sont propres a I'entreprise. Les donnees les plus simpLes concer- 
nent Le chiffre d'affaires ou le benefice, 

Juridiquement, I'information permet done d'assurer aux investisseurs un 
consentement Libre et edaire lors de la conclusion du contrat d'achat ou de 
vente des parts sociales et elle est, economiquement, source de richesses, Des 
lors, il est legitime que naisse un droit subjectif a I'information des investisseurs. 

qualites de information (I) aussi bien que le contenu de information (II) 
sont, par consequent, minutieusement encadres par Les pouvoirs publics et les 
auto rites des marches financiers. 
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I. Les qualites de reformation 

1 
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L'information des marches financiers presente une importance toute parti- 
culiere car La confiance des investisseurs depend de la fiabiLite qu'ils accordent 
aux renseignements dont ils peuvent avoir connaissance. ELle est done d'interet 
general et doit etre a la fois egalitaire et sincere. 

A. Une information eqolitaire 






Les associes repivent tous des informations concernant la vie economique en 
general et la societe en particulier dont ils sont associes ou dont Us envisagent 



d'etre associes. C'est a partir de ces informations qu'ils prennent leur decision 
de gestion. Pour les societes dont les instruments financiers sont admis aux 
negociations sur Les marches reglementes, la situation est bien particuliere en 
raison de L'extreme Liquidite des titres emis, de la voLatilite des marches et 
des techniques de cession des titres. II est done prevu une infraction penaLe, 
denommee delit d'initie, dont les elements constitutifs sont definis a L'articLe 
L 465-1 du Code monetaire et financier- La sanction penale peut etre doublee 

_ 

d'une sanction administrative prise par I'Autorite des marches financiers. 




substance, ce delit vise a reprimer le fait pour une personne, qui beneficie 






d'une information privilegiee, de profiter de cette situation pour realiser ou faire 
realiser une operation financiere avant que Le public ait connaissance de cette 
information. 

Un exemple permet d'illustrer les craintes du Legislateur. 

Un iournaliste de la presse financiere apprend qu'une societe va Lancer un 
profit warning sur ses resultats et, etant par ailleurs actionnaire de cette societe, 
il vend ses titres avant d'en faire part aux lecteurs. Dans ce cas pratique, le 
journaliste est une personne qui, par sa profession, detient une information 








e e'est-a-dire un renseignement precis, particulier et certain. On notera 
qu'il pouvait parfaitement ceder ses titres apres avoir fait part au public de 






information qu'il detenait. Le profit retire de l'information est considere comme 
illegitime : Teconomie de marche n'est pas la Loi de la jungle. 
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Pour que La repression soit efficace le legislate ur a prevu qu'outre la peine de 
prison de deux ans, L'amende peut etre portee au decuple du montant du profit 
realise. 
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B. Une information sincere 

La sincerite caracterise L'ensemble des informations que la societe doit 
mettre a la disposition de ses associes, des marches et des tiers. Plusieurs regies 
techniques permettent d'illustrer cet imperatif. 

1* La protection de La sincerite par la voie repressive 

L'enjeu etant la protection d'une valeur sociale, it est naturel que la sanction 
soit penale et pas seulement civile. Celui-ci est particuLierement important pour 
les societes de capitaux puisque les tiers ont un droit de gage general qui est 
limite au montant de I'actif social. 

Les articles L. 241-3 3°, L. 242-6 2°, L 243-1, L. 244-1 et L 244-5 du Code 
de commerce respectivement pour les SARL, SA, SCA, SAS et SE incriminent la 
publication ou La presentation par Les dirigeants aux associes de comptes annuels 
qui ne refletent pas une image fidele du resultat des operations de L'exercice, de la 
situation financiere et du patrimoine de La societe, en vue de dissimuler la situa- 
tion de la societe. Les peines encourues sont de cinq annees d'emprisonnement 
et de 375 000 euros d'amende. Pour que L'infraction soit constitute, La Cour de 
cassation rappelle que Les comptes doivent etre presentes aux associes ou publies 
(Cass, crim., 31 oct 2000, Rev. sc. crim. 2001, p. 397, obs. J.-F. Renucci). La 
publication est entendue largement. Peu importe sa forme, elle doit permettre de 



porter des informations a la connaissance du public (Cass, crim., 29 nov. 2000, 
Bull. crim. n° 359, Rev. soc. 2001, p. 380 note B. Bouloc). 

La sincerite caracterise Les informations diffusees par les dirigeants de La 
societe, IL faut eviter d'induire en erreur Les investisseurs par des manipulations 
de cours en ce qui concerne les marches d'instruments financiers (art. L. 465-2 
du Code des marches financiers). La diffusion de fausses informations de nature 
a agir sur les cours est aussi reprimee (art. L. 465-2 du Code des marches 
financiers). 

2. La protection de la sincerite par La voie civile 

Les comptes annuels auxquels sont astreints Les commergants doivent, de 
maniere generale, etre « reguliers, sinceres et donner une image fideLe du patri- 
moine, de la situation financiere et du resultat de L'entreprise » (art. L. 123-14 
al. l er C. com,). Ces dispositions ne s'appliquent qu'aux commergants, les societes 
civiLes ne sont done pas concernees (art. L. 123-12 C. com.). 

Les informations financieres et comptables sont sensibles pour les gran 
societes alors meme qu'elles ne font pas appeL public a L'epargne. Celles qui 
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sont dotees d'un commissaire aux comptes (voir fiche n° 22) beneficient de la 
certification des comptes annuels. Au titre de L'article L 823-9 al. 1 du Code de 





commerce, Le commissaire aux comptes verme « que les comptes arm 
reguliers et sinceres et donnent une image fidele du resultat des operations 
de L'exercice ecoule ainsi que de la situation financiere et du patrimoine de la 
person ne ou de I'entite a La fin de cet exercice ». 

Enfin, puisque ^information concernant les societes est aussi une donnee 
importante pour les tiers, les societes qui presentent des risques pour ces 
derniers, c'est-a-dire les societes a risque limite (SARL, SA, SAS) et les societes 
de personnes dont tous les associes sont des societes a risque limite, ont I'obli- 





gation de deposer au greffe du tribunal de commerce leurs comptes ann 
un delai d'un mois a compter de L'assemblee generale ordinaire (art. L. 232-21 
C. com.). La sanction penale reprimant la meconnaissance de cette obligation, 
qui etait devenue inefficace, a ete remplacee par une possibility pour le president 
du tribunal de commerce d'enjoindre la publication sous astreinte (art. L. 123-5-1 
C. com.). 

En conclusion, on constate que le droit a une information sincere et egali- 



taire est davantage encadre dans les societes de capitaux que dans les societes 
de personnes et singulierement dans les grandes societes. 
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Le contenu de I 'information 
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L'une des problematiques du droit a L'information des associes est de savoir 
quels sont les renseignements pertinents devant etre mis a la disposition des 
associes et des marches. La reponse est delicate, d'une part parce que trop 
d'informations tue l'information et, d'autre part, parce qu'il faut proteger la 
societe des comportements predateurs de ses concurrents qui ne doivent pas 



pouvoir acceder a des informations trop sensibles. On peut classer les informa- 
tions en deux categories : celles qui sont spontanement diffusees et celles qui 
sont sollicitees par les associes. 

A. Les informations spontanement airfusees 

Pour les associes, le moment privilegie de diffusion des informations est 
l'assemblee generale ordinaire. 

Pour les SA, les informations resultent des articles L 225-108 et R. 225-83 
et s. du Code de commerce. On peut relever, entre autres, la communication 
aux associes des comptes annuels, des comptes consolides, du rapport sur la 



gestion du groupe, d'un tableau de I'affectation des resultats, d un tableau 
faisant apparaitre les resultats des cinq derniers exercices, des rapports des 
commissaires aux comptes, de la liste des conventions courantes concLues a des 
conditions normales, de la liste des administrateurs (Le cas echeant membres 
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Les associes peuvent egalement consulter des documents au siege social de 
la societe, documents dont ils peuvent prendre une photocopie (pour les SA 
art. L. 225-115 C. com. par exemple la liste des administrateurs ou la liste et 
L'objet des conventions courantes, art. L221-8 C. com. pour les SNC). 

Dans les SA, les SAS et les SARL il est aussi possible de demander une exper- 
tise sur une ou plusieurs operations de gestion (art. L 223-37 C. com. pour 
SARL, art. L 225-231 C. com. pour les SA et par renvoi de L'art. L 227-1 C. com 
pour les SAS). Dans les SARL, les associes doivent detenir seuls ou en se groupa 
au moins 10 % du capital social. Pour les SA, les actionnaires doivent detenir 
seuls ou en se groupant plus de 5 % du capital social mais ils doivent justifier 
avoir prealablement pose une question ecrite a laquelle il n'a pas ete repondu de 
maniere satisfaisante dans le delai d'un mois. 

Enfin, il faut mentionner qu'en cas de fait de nature a compromettre la 
continuity de Sexploitation, les associes des SA (art. L. 225-232 C. com.) et 
des SARL (art. L. 223-36 C. com.) peuvent, deux fois par exercice, poser une 
question ecrite aux dirigeants. La reponse devra, le cas echeant, etre transmise 
aux commissaires aux comptes. 



A retenir 



• [.'information des associes et du marche est une obligation dont les sorietes sont 



• 



debitrices, 
• Egalitaire, reformation doit etre sincere 



Les informations financiers sont dans toutes les sorietes diff usees au moins une 
fois par exercice aux associes. 



Pour oiler plus loin 



A. Alcouffe et Ch. KaLweit, « Droits a information des actionnaires et actions 
sociales des associes en France et en AUemagne. Considerations de droit 

■ 

compare en relation avec les directives americaines », RIDC 2003, n° 2, p. 159 

et s. 

A. Pietrancosta, « Directive du 28 janv. 2003 relative aux operations d'inities 

et aux manipulations de marche », RD banc, etfin. 2003 n° 92. 

I. Urbain-Parleani et M. Boizard, « L'objectif d'information dans la loi du 

24 juillet 1966 », Rev. soc. 1996, n° 3, p. 447 et s. 
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Fiche 12 




a I'information de I'associe 



Pour s'entromer 



Cas pratiques 

1) Af. Alpha est associe d'une SA dont il ditient 25 % du capital. II n'a pas 
pu s'opposer tors de Vassemblee generate a une decision d'augmentation 
du capital social quit estime contraire a I'interet de la societe. It souhaite 
savoir s f il peut obtenir une expertise de gestion destinee a Veclairer sur les 
consequences de cette operation. 

2) Af. Alpha est associe de la societe cotee en bourse Epsilon. Au cours d'une 
partie de golf, it apprend par son banquier que, seton certains bruits, la 
societe serait susceptible de courir des risques financiers ties a d'eventuets 
proces intentes par des consommateurs aux Etats-Unis d'Amerique. Panique, 
il cede ses titres, mais, inquiet, vous demande s f ii pourrait etre inquiete 
pour detit d'initie. 

Corrige 

1) Dans Les SA, L'expertise de gestion est ouverte aux associes par ['article 
L 225-231 de Code de commerce, Ce texte exige un taux de detention du 
capital social d'au moins 5 %. En I'espece, cette condition est remplie. La 
reelle difficuLte est de savoir si ^operation d'augmentation du capital social 
peut etre qualifiee d'operation de gestion. En effet, il s'agit d'une opera- 
tion qui n'est pas de la competence des organes de gestion mais de celle 
de I'assemblee generate extraordinaire. On peut done en conclure qu'il ne 

a n'obtiendra pas gain 





s'agit pas d'une operation de gestion et que M, 

de cause (voir CA Paris, 8 nov, 1991, D. 1991, IR 295). 

2) Si I'on s'en tient a une analyse juridique des faits, abstraction 
des questions d'opportunite des poursuites ou des difficultes de preuve, 
L'un des elements constitutifs de Infraction fait defaut. En effet, selon les 
dispositions de I'article I. 465-1 du Code monetaire et financier, I'auteur 
de Tinfraction doit beneficier d'informations privilegiees. Pour la jurispru- 
dence, les renseignements doivent etre suffisamment certains et precis pour 
recevoir cette qualification (CA Paris 30 mars 1977, JCP G 1978, II, note 
A. Tunc). Or, en I'espece, il s'agit d'une simple rumeur sur d'hypothetiques 
risques. M. Alpha est done a I'abri des poursuites qu'il redoute. 
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Les droits de I'associe 
sur les parts sociales (1 ) 

La transmission des parts sociales 



^^™ 






I. La protection de I'interet des tiers 
a la transmission 

II. Le contrat de cession des parts sociales 






Definitions 

Parte de preference : Contrat avant-contrat par lequel une personne 

(le promettant) s'engage envers une autre (le beneficiaire) 
a lui proposer en priorite la conclusion d'un contrat. 

Promesse unilateral de vente : Contrat avant-contrat par lequel 

une personne (le promettant) s'engage envers une autre 
(le beneficiaire) a lui vendre un bien si cette derniere manifeste 
la voLonte de s'en porter acquereur. 

Promesse unilateral d'achat : Contrat avant-contrat par lequel une personne 

(le promettant) s'engage envers une autre (le beneficiaire) 
a lui acheter un bien si cette derniere manifeste I'intention 
de lui vendre. 

Offre publique d'achat (OPA) : II s'agit, pour les societes dont les instruments 

financiers sont admis aux negociations sur Les marches reglementes, 
de promettre d'acheter tous les titres qui seront proposes a la vente 
par les investisseurs qui repondent a I'offre d'achat a prix fixe emise 
par un investisseur (voir fiche n° 30). 

Regime de la communaute Legale : Regime matrimonial applicable aux epoux 

maries sans contrat de mariage. " 

Arte abstrait : Acte valable independamment d'un examen de sa cause. 



Une part sociale est un droit de creance de I'associe sur la societe. II s'agit 
done d'un droit personnel. L'associe dispose d'un droit de nature patrimoniale 
dont il peut jouir comme de tous les droits patrimoniaux. II peut done le trans- 
mettre ou le nantir (voir fiche n° 14). Dans certaines societes il dispose d'un 
droit de retrait. Il reste a savoir s'il peut perdre la qualite d'associe contre sa 
volonte en etant exclu. 
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Fiche 13. Les droits de I'associe sur les parts sociales (1) 



De notnbreuses raisons peuvent conduire L'associe a transmettre ses parts 
sociales. La transmission peut s'operer a titre gratuit ou a titre onereux. ELle est 
a titre gratuit lorsque Les parts sociales sont L'objet d'un don ou lorsqu'elles sont 
recueiLlies par Les heritiers dans une succession. ElLe est a titre onereux lorsque 
L'associe souhaite ceder ses parts moyennant un prix. 

Toutes Les transmissions de parts sont susceptibLes de porter atteinte aux 
droits des tiers. CeLa expLique La creation par le LegisLateur de techniques de 
protection de leurs interets Legitimes. 
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La transmission de parts sociales est un evenement important pour Les autres 
associes car le changement d'associe peut entrai ner une modification de La repar- 
tition du capital (A). II peut en etre de meme pour les creanciers de la societe, 
surtout dans Les societes a risque illimite ou Le patrimoine des associes est Le gage 
des creanciers (B). Cette transmission peut aussi etre Lourde de consequences 
pour le conjoint de L'associe (C)* 



A. La protection des associes 

En principe, l'associe est toujours Li b re de ceder ses parts sociales et ce n'est 
qu'a titre exceptionneL que Les statuts de la societe peuvent prevoir une inalie- 
n a bi Lite des parts pour une duree maximum de dix ans (art, L. 229-11 C. com. 
pour la SE, et art. L. 227-13 C. com. pour La SAS). Cette possibility doit etre mise 
en oeuvre avec beaucoup de prudence par Les associes. En dehors de ces deux 
hypotheses, les clauses d'agrement protegent les associes* 

• La protection legale des associes par les clauses d'agrement 

Une clause d'agrement est un mecanisme legal par lequel Les associes de celui 
qui transmet ses parts acceptent ou non cette transmission. L'arsenal LegisLatif 
est gradue depuis les societes ou ['intuitu personoe est Le plus fort, que L'on 
nomme « societes fermees », aux societes ou il est Le plus faibLe et qui sont 
dites « ouvertes ». Les soLutions retenues par Le legislateur varient en fonction 
de la person ne beneficiaire de La transmission : ascendant/descendant, conjoint 
associe ou tiers. ELLes varient egalement selon que La transmission s'opere entre 
vifs ou a cause de mort. 

• La transmission entre vifs 

Deux hypotheses sont simples. D'une part, pour les SAS et les SE ou la Liberte 
statutaire est de principe (respectivement art. L, 227-14 et L. 229-11 al 1 
C. com.). D'autre part, pour Les SNC ou I'agremerit unanime est une regie d'ordre 
public (art. L. 221-13 C. com.). 
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Pour Les autres societes : SA, SARL et SC, les dispositions resultent respecti- 



vement des articles L 228-23, L. 223-13, L223-14 du Code de commerce et 1861 
aL 2 et 1870 du Code civil 



a. 




transmission au conjoint 



Alors que dans les SA La Liberte de transmission est une 




.ed' 





ic, 




n'est que suppletive de volonte dans Les SARL ou un agrement est possibLe, mais dont 



■ 



les conditions ne peuvent pas etre plus rigoureuses que pour La cession a un tiers. En ce 
qui conceme les SC, le principe, qui n'est pas d'ordre public, est l'agrement unanime. 

b. La transmission aux ascendants/descendants 

Pour Les SA et les SARL, les regies sont les rnernes que celles relatives au 
conjoint. En revanche, pour les SC le principe est La liberte de transmission sauf 
clause contraire des statuts. 

c. La transmission aux associes 

La Liberte de cession entre associes est une regie d'ordre pubLic pour Les SA 
dont Les instruments financiers sont admis aux negotiations sur Les marches 

ementes. La regie est suppletive si les titres sont nominatifs. Cette solution 
sera la meme Lors d'une transmission a un tiers. En ce qui concerne Les SARL, La 
Liberte de cession est une regie suppletive alors que dans Les SC l'agrement, qui 




est de principe, peut etre supprime. 

d. La transmission aux tiers 

Dans Les SARL, L'agrement est imperativement exige. La cession doit etre 



agreee par la majorite des associes representants plus de la moitie des parts 



sociales. Une clause statutaire peut toutefois prevoir une majorite plus forte. 
Dans les societes civiles, l'agrement unanime est La regie, mais on peut prevoir 






un agrement a une majorite fixee par Les statuts. 

♦ La transmission a cause de mort 

Selon Les societes, Le deces d'un associe a une influence variable sur La survie 



de la societe. Pour les SNC, Le deces d'un associe, sauf clause contraire des 
statuts, entrame en principe la dissolution de la societe (art. L. 221-15 C. com.). 
Les statuts peuvent prevoir que les heritiers devront etre agrees. Le statut des 
SC est exactement inverse. En principe la societe survit, mais il est possible 
de prevoir sa dissolution. Les heritiers peuvent devoir etre agrees (art. 1870 
C. civ.). En ce qui concerne les SARL, L'ordonnance de 2004 confirme Le rappro- 
chement de ceLles-ci de la categorie des societes de personnes (art. L. 223-13 
C. com.), II est possible de prevoir que La societe ne continuera qu'entre Les seuls 
associes survivants ou avec ceux qui auront ete agrees. Dans ce cas, l'agrement 
est donne dans les memes conditions qu'en matiere de cession de titre a un tiers 
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a La societe. Pour les SA, Les titres sont transmis sans reserve aux heritiers. Enfin, 
pour les SAS, La Liberte statutaire prevaut 

Le refus d'agrement est toujours prejudiciable pour le cedant ou pour I'heri- 
tier avec Lequel Les associes ne souhaitent pas poursuivre L'aventure* Le refus 
d'agrement ne peut pas conduire a conserver parmi les associes une personne 
qui ne manifestera plus d'affectio sodetatis. Aussi, lorsque I'agrement est refuse, 
pLusieurs soLutions sont proposees. Dans Les hypotheses de deces, Les heritiers 
sont indemnises de la vaLeur des droits sociaux de I'auteur (art. L 223-13 C. com. 
pour les SARL). En matiere de cession it est prevu que La societe achete Les titres 
puis les annule (par exemple dans Le delai de six mois pour Les SAS art. L 227-18 
C. com, ou 1862 aL 2 C civ. pour Les SC) ou que I'associe beneficie d'un achat 
par les autres associes ou un autre tiers agree (Les associes ont par exemple trois 
mois dans Les SARL pour acquerir ou faire acquerir Les parts, six mois pour Les 
SC art. 1863 C civ.)- A defaut, La cession initialement prevue peut etre realisee 
(art* L 223-14 C. com.). Pour les societes civiles, L'articLe 1862 du Code civil 
permet de debloquer La situation si aucun associe ne se porte acquereur en 
faisant acquerir Les titres par un tiers designe a L'unanimite des associes, Dans 
Les SNC en revanche, aucune solution n'est prevue en cas de refus d'agrement 

• La protection conventionnetle des associes par Les pactes 
extra statu tai res 

Les mecanismes Legaux permettent aux associes d'ouvrir ou de fermer Le 
capital de La societe selon leurs besoins. 

II est aussi possible d'amenager La stabilite du capital par des contrats 
conclus entre certains associes en dehors des statuts. L'expression de pacte 
extra statutaire est couramment employee (voir fiche n° 17), La force obligatoire 
de ces contrats innomes repose entierement sur L'articLe 1134 du Code civil et 
leur validite n'est pas douteuse aussi Longtemps qu'ils ne portent pas atteinte 
au pacte social. 

Le pacte de preference et Les promesses d'achat ou de vente sont d'usage 
frequent. Meme dans Les societes multi nation a Les, ['intuitu personae est en realite 
plus fort que ne le Laisse supposer la Lecture de la loi. La presence d'actionnaires 
de reference dans Les societes famiLiales telles que Michelin ou Peugeot rend 
utile des mecanismes permettant d'eviter des changements brutaux et inopines 
dans le capital social. Le pacte de preference conclut entre certains des associes 
permet de donner a L'un d'eux L'op port unite de renforcer sa participation a 
I'occasion de La sortie du capital d'un des membres de La fa mi lie* 

D'autres pactes sont aussi d'usage frequent. On peut mentionner Les clauses 
dites de stand still agreement par lesquelles des associes s'engagent a ne pas 
modifier Le taux de leur participation au capital social. On peut aussi pour, des 
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societes cotees en bourse, prevoir des clauses par Lesquelles des associes s'enga- 



^ 



gent les uns envers Les autres a ne pas apporter leurs titres dans L'hypothese 
d'une eventuelle OPA. 

• La protection des associes par ['information 

La composition du capital social est une donnee importante pour les 
associes actuels de la societe mais aussi pour le marche, pour Les salaries et 
pour les creanciers de la societe* L'existence des societes de capitaux n'est 
done pas incompatible avec un certain intuitu personae, meme pour Les SA 
dont les instruments financiers sont admis aux negociations sur les marches 
reglementes. 



L'article L 233-6 du Code de commerce prevoit que lorsqu'une societe prend, 
au cours d'un exercice, une participation dans le capital d'une societe ayant son 
siege en France de plus de 5 %, 10 %, 20 %, 33,33 %, 50 %, ou s'en assure Le 
controle, il en est fait mention dans Le rapport de gestion et le cas echeant, 
celui des commissaires aux comptes* 

Pour les societes cotees ^information concemant Le franchissement de seuils 
est regie par I'articLe L. 233-7 du Code de commerce. 

Ces dispositions ne restreignent pas les droits de I'associe sur ses parts, mais 
elLes assurent une information des tiers a la cession. 

II faut enfin signaLer Le cas particuLier de la SE. Les statuts peuvent prevoir 
qu'en cas de changement du controle du capital d'une societe actionnaire, celle-ci 
doit en informer la societe europeenne. Selon les dispositions statutaires, les 
droits non pecuniaires de cet associe peuvent etre suspendus et il peut meme 
etre exclu (art. L. 229-13 C. com.). 



B. La protection des creanciers de Sa societe 

En theorie, la cession de ses parts par un associe d'une societe a risque 
illimite est sans influence pour Les creanciers de la societe. En pratique, L'affir- 
mation merite d'etre nuancee. II est des' associes de reference dont la presence 




au capital social inspire confiance aux creanciers et singulierement aux 
sements de credit Leur sortie du capital est done lourde de consequences. Mais r 
techniquement, il n'est que dans les societes dont les associes sont tenus d'une 
obligation a la dette que la sortie d'un associe presente un risque pour le crean- 
cier. On ne peut lui im poser un changement de I'assiette de sa garantie, mais il 
est aussi impossible de lui permettre de s'opposer a la cession. 



» + . .£. «t 



Le droit positif menage done differents imperatifs. L'associe d'une societe a 
risque illimite qui transmet entre vifs ses parts reste tenu a I'egard des crean- 
ciers des dettes qui existaient au jour de la cession (pour les SNC et les associes 
commandites des societes en commandite en application de l'article L 221-1 
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du Code de commerce, voir Cass. com. 4 fev. 1997 : Bull, civ., IV, n° 45, RTD 



com. 1997, 281, obs. C. Champaud et D. Danet). II n'est, en revanche, plus 
term des dettes qui naitront posterieurement a la date de la transmission. Le 
nouvel associe est pour sa part tenu de son obligation aux dettes sociales quelLe 
que sort La date a laquelle elLes sont nees (pour Les societes civiles, art. 1857 
C. civ.). La cession devient opposable aux tiers a compter de raccomplissement 



des formalites de publicite. 



C. La protection du conjoint 

Lorsqu'il s'agit de la cession de parts sociales non negociables, L'associe 
doit obtenir I'accord de son conjoint pour proceder a la conclusion de I'acte de 
cession et pour en percevoir les fonds. La cogestion sur les parts sociales resulte 
de I'article 1424 du Code civil et s'applique par consequent aux Spoux manes 
sous le regime de La communaute legale. A defaut d'autorisation La nullite est 
encourue (Cass. l re civ. 28 fev. 1995 Bull. civ. I, n° 104 ; D. 1995, Somm. 326, 
obs. M. Grimaldi). 
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Le contrat de cession des parts sociales 



■n W MW tf 



■*wmmm 



IIBI .•.•.•^MTTTT 1 1 AW 



i uuu WWW^^ 



La transmission des parts sociales a titre onereux est L'objet d'un contrat 
entre le cedant et le cessionnaire (sur La question des garanties dues par le 
cedant voir fiche n° 15). Le prix de cession des parts est Librement determine par 
les parties. II n'existe pas de valeur reelle d'une part sociale. La veritable valeur 
est celle que le cessionnaire accepte de payer. Le plus souvent, le plus difficile 
est de trouver un acquereur, surtout pour Les societes fermees dont Les titres sont 
peu liquides. Pour Les societes dont Les instruments financiers sont admis aux 
negotiations sur Les marches reglementes Les problemes sont differents puisque 
Le cours est fixe en continu par confrontation de L'offre et de La demande et que 
cedant et cessionnaire ne se connaissent pas (voir fiche n° 29). 

Parmi Les parts sociales, il faut distinguer entre celles des societes dont les 
titres sont cessibles mais non negociables (les societes civiles, Les SARL, SNC, 
societes en commandite) et celles dont les titres sont cessibles et negociables 
(les societes par actions). 

Pour les premieres, La cession doit etre constatee par un ecrit (art. L. 221-14 
du C. com pour les SNC et Societe en commandite, pour Les SARL par renvoi de 
L. 223-17 et pour les societes civiles art. 1865 C. civ.) requis, selon La Cour de 
cassation, ad probationem (Cass. com. 10 mars 1992 : Rev. societes 1992, p. 732, 
note R. Libchaber). La cession est notifiee a la societe dans Les formes prevues 
a I'article 1690 du Code civil, la part sociale etant une creance de l'associe sur 
la societe. Cette notification peut cependant etre statutairement remplacee par 
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Le depot d'un original de L'acte de cession au siege social. Entre les parties au 
contrat le consensu 

L'opposabilite aux tiers requiert en outre une publication au RCS, leur connais- 
sance personnelle de La cession etant indifferente (Cass. com. 27 janv. 1998 : 
Bull. civ. IV, n° 49). 

Pour les secondes, aucun ecrit n'est requis (ce qui n'empeche pas d'en etablir 
un). Le transfert de propriete suppose cependant un transfert de compte a compte 
par un ordre de virement. Les actions sont inscrites au nom du cessionnaire. 

Avant que la soriete ne soitimmatriculee, il est possible de c6der les parts de 
toute societe selon le regime juridique de la cession de creance de I'artide 1690 
du Code civil. En revanche la negociabilite des titres suppose L'immatricu 
en raison de la prohibition posee par I'artide L 228-10 du Code de commerce 
(Cass. com. 26 fev. 2008 n.06-17.981 : D. 12 mars 2008 obs. A. Lienhard). 

La jurisprudence retenait que les litiges relatifs aux cessions de droits 
sociaux des societes commerciales relevaient de la competence des tribunaux 




de commerce lorsque La cession entrainait une cession de controle de la societe 
(Cass. 2 e civ. 30 mars 2000 : RJDA 2000, n° 873). Cette jurisprudence semble 
cependant abandonnee par la Cour de cassation qui tire les consequences de 
la redaction de I'artide L 721-3 du code de commerce, issu de I'ordonnance 
n° 2006-673 du 8 imn 2006 portant notamment refonte du code de ^organisation 
judiciaire et modifiant le code de commerce, Les nouvelles dispositions prevoient 



que les tribunaux de commerce connaissent des contestations « relatives aux 



societes commerciales » (article L.721-3 2°). La chambre commerciale tire les 
consequences du changement de redaction de ces dispositions, notamment de la 
suppression de toute reference a une contestation « entre associes ». Elle decide 
que, relevent de la competence des tribunaux de commerce, les litiges relatifs 
a toute cession de titres d'une societe commerciale (Cass. com. 10 juill. 2007, 

JCP E, 2007, I, 2383). 
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• Les sodetes dites fermees sont celles dans LesqueLLes, soit du fait de la loi, soit 
du fait des statuts, les assodes ne peuvent pas se voir imposer un nouvel associe 
qui n'a pas ete agree. 

Les sodetes dites ouvertes sont les sodetes dans lesquelles les parts sont libre- 
ment cessibles et negodables et ou les assodes n'ont pas a obtenir L'agrement de 
la personne a laquelle its souhaitent transmettre leurs titres. 

Les partes extrastatutaires permettent d'organiser La cession des parts en dehors 
de toute disposition statutaire. 

La transmission des parts sodales obeit a deux regimes juridiques differents 
selon qu'elles sont librement cessibles et negodables (les actions des sodetes 
par actions) ou simplement cessibles (les parts sodales des autres sodetes). 



Pour en savoir plus 

• S. Prat, Les pactes d'actionnaires retatifs au transfert de valeurs mobilieres, 

Litec, 1992, 

• D. Poitrinal, « Les pactes d'actionnaires », Melanges Bezard, Montchrestien, 

2002, p. 127. 

• Y. Reinhard, « Execution en nature des pactes d'actionnaires », RDC 2005, 
115. 




Cas pratiques 

1) Le capital social de la SARL Pavu est detenu par trois assodes dont la 
SA Papris qui en detient le quart. Cette derniere passe sous le controle du 
groupe allemand Zergut qui achete la moitie des actions a ractionnaire 
fondateur. Les deux autres associes de la SARL Pavu se demandent si cette 
cession ne devrait pas etre soumise a leur agrement 

2) Af, Pasdebot detient deux parts sodales d'une SARL dont le capital est 
compose de 100 parts sodales. Deux autres assodes, Mme Van den Brick et 
M* Van den Bruck, detiennent chacun 49 parts. Ces deux assodes se battent 
pour lui racheter ses parts et, alors que celles-d avaient ete evaluees a 

I 000 euros, Af, Van den Bruck lui en propose dernierement 50 000 euros. 

II n'a encore accepte aucune off re mais se demande si un tel prix est legale- 



ment 




, surtout qu'il n'a pas envie defaire naitre un contentieux. 



fiche 13. Les droits de I'associe sur les parts sodales (1) 
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Les droits de I'associe 
sur les parts sociales (2) 






I. Le nantissement 

II. Le droit de retrait 



IIL L'exclusion 



Definitions 



Nantissement : Le nantissement est ['affectation en garantie d'une obligation 

d'un bien meuble incorporel ou d'un ensemble de biens meubles 
incorporels ou futurs (art* 2355 C. civ,), 

Valeurs mobilieres : Les valeurs mobilieres sont Les titres emis 



par des personnes morales publiques ou privees, transmissibles 
par inscription en compte ou tradition et qui conferent des droits 
identiques par categorie et donnent acces, directement 
ou indirectement, a une quotite du capital de La person ne morale 
emettrice ou un droit de creance general sur son patrimoine 
(art. L. 211-2 C. mon. fin.). 

Portefeuille de valeurs mobilieres : II s'agit de 1'ensemble des valeurs 

mobilieres inscrites en compte au nom d'une meme personne. 
Pour la jurisprudence, il s'agit d'une universality de fait. 

Volatility des cours : ['expression est employee pour designer une action dont 

le cours en bourse peut varier tres fortement d'un jour de cotation 
a I'autre. L'im porta nee de I'amplitude peut etre conjoncturelle 

ou structure lie. 






Outre le droit de transmettre ses parts, I'associe peut aussi les nantir (I) et 



se retirer de la societe (II). Le droit patrimonial sur ses parts lui donne aussi le 
droit de ne pas etre exclu (III). 



L Le nantissement 



Les parts sociales detenues par une personne morale ou une personne physique 
sont des biens incorporels qui sont une richesse pour leur detenteur. Ces biens 
peuvent augmenter le credit de leur detenteur s'il accorde une surete reelle sur 
ces biens. Le legislateur a done prevu la constitution d'une surete reelle sur ces 
biens particuliers. Concernant les actions des societes dont Les titres sont admis 



Fiche 14. Les droits de I'associe sur les parts sociales (2) 
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aux negodations sur Les marches reglementes, La loi du 2 juilLet 1996 a cree Le 
nantissement de comptes d'instru merits financiers. En realite ce ne sont pas Les 
actions qui sont I'objet du nantissement mais le compte au sein duquel sont 
inscrits Les titres. Le nantissement porte done sur une universality de fait, qui 
peut d'ailLeurs comprendre d'autres instruments financiers que Les actions. 

Le creancier qui recourt a cette garantie devra etre tres attentif au taux de couver- 
ture du credit. En effet, La volatilite des cours de bourse peut etre extremement 
et une baisse importante entrainera une reduction de L'efficacite de La garantie. 




Une seconde difficulty est liee a la necessite economique de gerer les Lignes 
du portefeuiLle en depit du nantissement afin de ne pas priver le debiteur d'oppor- 
tunites d'investissement. Ilfaut cependant veiller aux droits du creancier gagiste. 

Ces difficultes juridiques et economiques expLiquent le dispositif resuLtant de 
l'article L. 431-4 du Code monetaire et financier. 






compte d'instruments financiers est constitue par une 
declaration formelle signee par Le titulaire du compte. Le compte doit etre tenu 
par un intermediate habilite, un depositaire central ou La personne morale 
emettrice. Le creancier definit avec le titulaire du compte Les conditions dans 
lesqueLles ce dernier peut disposer des parts sociaLes. De maniere a donner une 
garantie maximale au creancier gagiste ce dernier beneficie d'un droit de reten- 
tion sur les instruments financiers inscrits en compte. La realisation du nantisse- 
ment est simplifiee lorsque les titres sont cotes en bourse* Le creancier titulaire 
d'une creance certaine, Liquide et exigible peut reaLiser le nantissement huit 
iours (faute de delai convention nelLement convenu) apres une mise en demeure 
adressee au debiteur. Si les titres ne sont pas cotes, Les regies de realisation du 
nantissement sont celles de droit commun prevues a l'article L, 521-3 du Code 
de commerce. Pour conjurer Le risque de volatilite des titres pesant sur le crean- 
cier, La pratique recourt frequemment a des clauses dites « d'arrosage », clauses 
obligeant le debiteur a reconstituer I'assiette de la garantie dans L'hypothese 

la 







d'une diminution 

En dehors de cette hypothese le legislateur est intervenu en matiere des 
societes civiles. Les regies specifiques relatives a Leur nantissement sont prevues 
aux articles 1866, 1867 et 1868 du Code civil. II s'agit alors d'un nantissement 



des parts elles-memes et non d'un nantissement de compte. Le nantissement 
doit etre publie pour etre opposable aux tiers et si La vente des titres a Lieu, Les 
associes peuvent se substituer a l'acquereur dans un deLai de cinq jours francs a 
compter de La vente. A default l'acquereur est repute agree. Les titres des autres 
societes ne sont L'objet d'aucune disposition specifique. 



.... 
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Les societes civiles sont des societes fermees dont les titres sont tres peu 
liquides. En effet autant il est aise de ceder des parts d'une SA dont les titres 
sont 




aux negotiations sur les marches reglementes, autant il est difficile 
de trouver un acquereur pour une participation (surtout minoritaire) dans une 
societe civile telle qu'une SCI ou une SCP. Le legislates n'a pas souhaite que les 
associes soient prisonniers de leur participation et a institue un droit de retrait. 
En faisant valoir ce droit, I'associe qui souhaite quitter le capital de la societe 
peut contraindre ses coassocies ou la societe a lui racheter ses parts. 

Stncto sensu, ce droit n'existe que dans les societes civiles et dans les societes 
d'exercice liberal. Selon les dispositions de I'article 1869 du Code civil, les statuts 
determinent les conditions dans lesquelles ie retrait peut etre exerce. A defaut 
de clause statutaire, les associes peuvent I'autoriser par decision adoptee a 
I'unanimite, Enfin, meme en cas de refus des coassocies, I'autorisation peut etre 
accordee par le juge sur justes motifs. 

Ces dispositions posent deux difficultes principals : 

II faut tout d'abord qualifier la notion de justes motifs. La conception subjec- 
tive qui consiste a tenir compte des motifs personnels a I'associe est plus sou pie 
qu'une conception purement objective. Pour iliustrer cette difference, constitue 
un juste motif de retrait La detention de parts d'une valeur importante mais non 
frugiferes, lorsqu'il justifie d'une absence d'autres revenus (CA Paris 9 fev. 1983 : 
Rev. societes 1983. 533, note P. Le Cannu). Cependant, une simple convenance 
personnels ne constitue pas un juste motif (CA Paris 9 fev. 1996 : Dr. Societes 
1996, n° 208, note T. Bonneau). 

Ensuite, se pose la delicate question de I'indemnisation de I'associe. En 
I'absence d'accord amiable, le prix sera fixe par un expert com me le prevoit 
I'article 1843-4 du Code civil. La procedure devra etre contradictoire et la valeur 
sera estimee au jour ou s'exerce la faculte de retrait. 

En conclusion, on peut regretter que cette faculte ne soit pas ouverte aux 
associes minoritaires des autres societes fermees telles que les SNC ou les 
SARL. 



■oioipi m iwioomiyi 



■ U^IMmSHHW+MUH 



' ""oi" H i"i H ui 



III. (.'exclusion 



MUfc^UI 



"wnHwtuwutariUh 



La question de savoir si un associe peut etre exclu de la societe sans son 
consentement est I'une des plus debattues qui soit. 

Plusieurs raisons peuvent motiver des associes dans leur demarche d'exclu- 
sion. L'une des causes Les plus frequentes est la mesentente entre associes qui 
n'a parfois pour seuLe issue possible que Le depart d'un des protagonistes. Une 
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Ce deuxieme cas de figure fut ['occasion d'une intervention legislative. 
L'hypothese est cependant reservee aux seules societes dont les instruments 
financiers sont admis aux negotiations sur Les marches reglementes. Lorsqu'a 
la suite d'une offre publique de retrait des associes minoritaires subsi stent, les 
associes majoritaires peuvent les contraindre a ceder leurs titres s'ils detiennent 
moins de 5 % du capital Cette eventualite doit etre p revue des le depot de I'offre 
aupres de I'AMR L'offre doit contenir une evaluation objective des titres de La 
societe visee. Un expert independant doit se prononcer sur cette evaluation. 
L'AMF apprecie si cette offre propose une indemnisation juste et equitable des 

d'une evaluation pertinente de La societe par 




onnaires mm 




res resu 







res objectifs et significatifs. IL convient aussi pour L'AMF de 
verifier si I'offre respecte les principes d'egaLite des action nai res, de transpa- 
rence et d'integrite du marche, de loyaute dans les transactions (CA Paris 30 mai 
2000 : D. 2000, 643, note A. Couret), En revanche, I'AMF n'a pas a verifier la 
sincerite des donnees comptables emanant de I'expropriant (CA Paris, 19 dec 
2000 : JCPE 2001, n° 10, p. 417, note A. Viandier). L'autorisation de I'offre 
par I'AMF est precisee dans une note d'information. L'initiateur doit deposer 
les fonds d'indemnisation des minoritaires sur un compte bloque. lis seront 
conserves pendant dix ans s'ils ne sont pas affectes. En toute hypothese, le prix 
propose pour I'indemnisation est au moins egal a celui propose pour I'offre de 

ip i ^» ip i 

retrait. Cette procedure est prevue aux articles 237-1 s. du Reglement general 
de I'AMF. 

En dehors de ce cas, nuL texte specifique ne prevoyait la possibility d'expro- 
prier un associe, Le recours aux dispositions du droit commun conduisit La Cour 



de cassation a un rejet de principe au motif que nul ne peut etre prive de sa 
propriete si ce n'est pour un motif d'inte ret pubLic selon les termes de I'article 545 
du Code civil (Cass, com. 12 mars 1996 : Rev. societes 1996, p. 554). La solution 
retenue est pourtant discutable car I'associe, dont le comportement est tel qu'il 






revele une perte de I'affectio societatis, ne reunit plus Les conditions necessaires 
a la crualite d'associe. 



■ 



* 



La question est toutefois differente si les statuts prevoient expressement 
cette possibility. L'associe a, par avance, accepte le principe meme de I'excLu- 
sion. Le caractere institutionneL de la societe peut justifier cette solution qui 
permet de conforter Les droits des associes et I'interet social. La solution de 
principe est cependant grosse de nouvelles difficultes. 

La principale reside dans La regie selon laquelle U est impossible d'aug- 
menter les engagements des associes sans Leur consentement Des lors, nulle 
difficulte n'existe si La clause d'exclusion est redigee lors de la creation de la 
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societe. Mais, pour inserer une clause posterieurement a la date de creation de 
la societe, il faudra necessairement obtenir en assemblee generate extraordinaire 
le consentement unanime des associes. 

En outre la redaction de la clause devra etre tres minutieuse, II sera bon 
de prevoir notamrnent les motifs pouvant conduire a prononcer I'exclusion, le 
mode devaluation de I'indemnite d'eviction versee a I'associe exclu et I'organe 
procedant a la decision d'exclusion. 

En depit de toutes ces precautions I'efficacite de la clause peut etre remise en 
cause par un controle judiciaire qui sera opere par le juge sur recours de I'associe 
exclu. En tout etat de cause I'exclusion ne sera legitime que si elle est fondee 
sur L'interet social et sur une faute de I'associe (Cass, com. 21 oct. 1997 : BulL 
Joly 1998, p. 40, note P, Le Cannu), 

Finalement seul Le statut de la SAS prevoit une possibility legale d'exclusion 
(art. L 227-16 C com) ainsi que celui de la SE (art. L229-12 C com.)* Les diffi- 
cultes redaction nelles sont identiques puisqu'il appartient aux associes dans les 
statuts d'en prevoir les conditions et a defaut d'un accord sur le prix celui-ci est 
fixe a dire d'expert. 



A re ten i r 



Le nantissement des parts sociales permet a I'associe d'augmenter son credit 
en conferant une surete reelle a un creancier sur son portefeuille de valeurs 



mobilieres. 



Le droit de retrait permet a I'assode de quitter la societe en depit de son carac- 
tere ferme. II n'existe que pour les associes des societes dviles et des sorietes 
d r exerdce Liberal* 

Sauf clause statutaire, un associe ne peut etre contraint de ceder ses parts sociales 
par ni par decision des coassocies ni par decision de justice. 
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Pour s'entrcriner 



Questions 

1) Un associe d'une societe civile qui exige le remboursement de son 
compte courant d 'associe doit-U respecter la procedure de retrait p revue par 
I'article 1869 du Code civil ? 

2) Af. Had Hen est actio nn aire de la SA Memoires. II souhaite garantir un 
pret contracte aupres de la banque Lemur par un nantissement de son porte- 
feuille de valeurs mobilieres mais se pose la question suivante : lors de la 
prochaine assemblee generate exercera-t-il son droit de vote et le creancier 
aura-t-il son mot a dire sur les resolutions ? 

3) Est-il possible dans les statuts d'une societe de prevoir que, prealable- 
ment a une demande judiciaire de retrait, I'associe qui souhaite exercer 
cette faculte doit proposer ses parts a la vente a ses coassocies ? 




1) La reponse est negative. Le compte courant d associe est un pret 
qu'un associe consent a la societe. II acquiert done la qualite de creancier 
qui est independante de celle d'associe, de sorte qu'il est, par exemple, 
impossible de lui reprocher une perte d'affectio societatis en raison du fait 
qu'il reclame la restitution des fonds. Par consequent, sauf convention de 
blocage, I'associe peut demander la restitution des sommes pretees sans 
respecter la procedure de retrait (Cass. civ. 3 e , 3 fev. 1999 : Bull. civ. n° 31 ; 

JCPE 1999, n° 9/10, p. 399). 

2) Le nantissement des parts sociales ne prive pas I'associe de ses droits 
patrimoniaux et extrapatrimoniaux sur ses parts aussi longtemps que le 
nantissement n'a pas ete realise. IL en resulte que I'associe conserve son 
droit de vote lors des assemblies genera les. 

3) Cette clause statutaire ne met pas en echec le droit de I'associe de 
se retirer. Elle I'amenage simplement. La clause est, par consequent, pleine- 
ment efficace de sorte que le juge doit declarer irrecevable la demande de 
retrait formulee en violation de cette disposition du pacte social (Cass. com. 
20 mars 2007 : D. 2007, AJ. 953 obs. A. Lien hard ; JCP 2007. II. 10103 note 
H. Hovasse). 






88 



Fiche 14. Les droits de I'associe sur les parts sociales (2) 














I I 



Les clauses 
de garantie de passif 



n 



. 



L L'insuffisance et L'in 
leg a Les 




ion des garanties 



IL Les clauses de garantie de passif 






Definitions 

Clause com pro miss oi re : Clause par laquelle les parties conviennent 

de soumettre a un arbitrage les litiges qui pourraient naitre 
a I'occasion du contrat (art. 2061 C. civ.). 

Garantie autonome : II s'agit pour un garant de s'engager a verser une somme 

a une personne en consideration d'une obligation souscrite 
par un tiers (art. 2321 C civ.). 

Cautionnement : Garantie offerte par une personne se soumettant envers 

le creancier a satisfaire a ['obligation du debiteur si celui-ci 



n'y satisfait pas 




me (art. 2288 C. civ.) 




La cession des parts sociales pose la delicate question des 
cedant au cessionnaire. 




es dues par 




Analysee en un contrat de cession de creance, la garantie legale due est celle 
de ^existence de la creance (art. 1693 et s. C. civ.). Les parties sent en outre, 

par la theorie des vices du consentement 

Or, ces garanties s'averent insuffisantes et inadaptees au transfert de 
propriete des parts sociales qui ne peuvent se resumer en une simple creance, 
notamment au regard des droits politiques qu'elles font naitre (I). Les prati- 
ciens ont developpe des techniques conventionnelles tirant leur force obligatoire 
de rarticle 1134 du Code civil. Aussi, sont-elles regroupees sous I'appellation 
generique de clauses de garantie de passif (II), 



I. L'in 




et I'inadaptaHon des garanties legales 




contexte economique du contentieux est le suivant. Posterieurement a 
la date de cession, un element de passif en germe avant la cession est revele a 
I'acquereur. Un controle fiscal aboutit a un redressement important qui est a la 
charge de la societe. L'acquereur cherche assez naturellement un recours contre 
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le cedant puisque ce dernier etait associe a I'epoque couverte par le control* 
fiscal. Pourtant, toutes les voies legates sont insatisfaisantes. 

Sur la base des vices du consentement, on pensera naturellement au 
Mais celui-ci suppose, outre qu'il soit le fait du cocontractant, qu'il soft une 
erreur provoquee. Or, sauf manoeuvre du cedant visant a dissimuler des ecritures 

■ 

comptables, ce qui peut arriver mais reste assez rare, les elements constitutifs ne 
sont pas reunis (voir cependant CA Paris, 12 avr. 2005 : RJDA 2005, n° 1227). 
L'erreur n'est guere plus fructueuse (Cass com. 18 fev. 1997 : Bull. civ. IV, 
n° 55 : 3CP 1997, I, 4056, n° 5 obs. G. Loiseau). En effet, La decouverte de 
I'element de passif nouveau, qui se traduit par une baisse de la valeur des parts 
sociales, est sans consequences sur la substance de celles-ri de sorte que I'action 
est tres rarement possible (art. 1110 C. civ.). Elle ne sera ouverte que si, oar 
exemple, I'objet social de la societe disparait. 

On peut egalement envisager les garanties legates de la cession de creance. 
Mais la deconvenue sera toujours aussi grande car la part sociale existant et 



les attributs politiques qui lui sont attaches n'etant pas remis en cause, Les 
conditions d'application des articles 1693 et suivants du Code civil ne sont pas 
re mp Lies. 

Enfin, certaines decisions de justice acceptent d'appliquer Le regime de la 
vente a la cession de parts sociales. Mais, meme dans cette hypothese, les garan- 
ties legales ne sont pas adaptees. En effet, la Cour de cassation retient que La 
dette fiscale d'une societe ne constitue pas un vice cache dans la vente des parts 
de cette societe, cette dette n'affectant pas L'usage des parts sociales mais seule- 
ment Leur valeur (Cass. com. 23 janv. 1990 : D. 1991, 333, note G. Virassamy ; 
D. 1991, Somm. 167, obs. 0. Tournafond). 

Cette insecurity economique a la charge du cessionnaire n'est pas satisfai- 
sante. Le recour% au droit des contrats est alors apparu aux praticiens comme 
permettant de pallier ces insuffisances. 
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de parantie de oassif 






Le regime legaL des garanties dues par Le cedant n'est pas exclusif d'un reqime 
conventionnel dont le contenu sera negocie par les parties. L'article 1134 al. l er 



du Code civil en assure la force obligatoire. Clauses sui generis accessoires au 
contrat de cession des parts sociales, les clauses dites clauses de garanties 
de passif sont aussi diverses que leurs redacteurs. Cependant, il est possible 
d'en etablir une typologie (A) avant d'envisager Leur contenu (B) et leur regime 
juridique (C). 
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A. Typologie des clauses dites clauses de garantie de passif 

L'appellation clauses de garantie de passif est trompeuse car elle recouvre 
une importante diversite de clauses plus ou moins sophistiquees. 

La cLause de garantie de passif entendue strictosensu garantit le cessionnaire 
contre toute apparition d'un element de passif nouveau tel qu'un redressement 
fiscal ou URSAFF. Le cessionnaire n'est alors pas protege contre une perte d'un 
element d'actif et Le cedant ne sera pas autorise a compenser I'apparition de ce 
passif nouveau avec la devaluation d'un eLement d'actif. 

II est alors possible de rediger des clauses de garantie d'actif et de passif par 



lesquelles le cedant garantit le cessionnaire non seulement contre I'apparition 
d'un element de passif nouveau mais contre la perte de valeur d'un element 
d'actif. La perte d'une marque suite a une action en contrefagon ne serait pas 
garantie par une clause de garantie de passif stricto sensu. Elle le sera par une 
clause de garantie d'actif et de passif. Mais cette clause est eminemment dange- 
reuse pour le cedant qui ne pourra refuser sa garantie en compensant Les postes 
d'actif et de passif. 

On peut alors prevoir une clause dite de garantie d'actif net par laquelle le 
garant s'engage sur un montant d'actif net minimaL ce qui permet de compenser 
I'eventuel passif nouveau par une augmentation imprevue de I'actif. 

Ces clauses doivent done etre redigees avec beaucoup de soin car, en I'absence 
d'un regime legal, la volonte des parties sera recherchee dans la lettre de la 
garantie. Les regies d'interpretation des contrats seront pleinement applicables 
en la matiere. 



B, Contenu des clauses de garantie de passif 

Si la clause de garantie de passif peut se presenter com me un veritable 
contrat compose de clauses, La jurisprudence rappelle qu'elle n'a de sens que par 
la cession des parts sociales a laquelle elLe se rapporte et, qu'en etant sa cause, 
elle ne peut pas etre invoquee independamment de la cession (CA Paris 25 janv. 
1994 : Bull Joly 1994, 387, note A. Couret). 

La redaction de La clause peut etre plus ou moins complexe. Outre le choix du 
type de cLause retenu, on se contentera de reprendre quelques-unes des clauses 
les plus repandues. 

Le temps est une donnee fondamentale des clauses de garantie de passif tato 
sensu. Ce dernier doit etre soigneusement envisage sous trois aspects. 

Le premier est La periode de temps anterieure a La date de cession couverte par 
la garantie. Si La Liberte contra ctueLle est pleine et entiere, le cedant aura interet 
a prevoir une duree la plus courte possible. On peut, par exemple, proposer la 
duree de prescription fiscale. 
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Le second est La duree pendant laquelle le cedant pourra etre appele en 
garantie. Cette duree appelle les memes commentaires que ceux qui viennent 
d'etre rbrmules. 



Le troisieme est le delai dans lequel Le cedant devra etre actionne a partir 



de la revelation du fait generateur de L'appel en garantie. Ce delai est neces- 
sairement tres court puisqu'iL est necessaire de ne pas maintenir une insecurity 
juridique et economique trop longue pour le cedant. 

Les modalites de l'appel en garantie du cedant devront etre aussi soigneu- 
sement redigees. II conviendra de prevoir les justifications que le cessionnaire 
devra apporter a L'appui de sa demande et Le delai dont disposera Le cedant pour 



effectuer le paiement de son obligation. Le cedant peut aussi avoir interet a 
etre appele tres tot dans la procedure de maniere a faire valoir ses arguments 
et defendre au mieux ses interets. Le cessionnaire, sachant qu'il benefice d'une 
garantie, ne sera peut-etre pas toujours encLin a faire valoir tous les arguments 
possibles, par exempLe dans I'hypothese d'un contentieux judiciaire. Cette 
intervention devra aussi etre prevue. 

II est necessaire de prevoir la garantie de la garantie. En effet, le cedant, 
bien qu'appele en paiement, peut ne pas s'executer ou utiliser des manoeu- 
vres dilatoires. Le cessionnaire doit done, pour assurer I'efficacite du contrat, 
envisager differentes techniques juridiques. Un cautionnement bancaire ou une 
garantie autonome sont deux solutions d'usage frequent. Le prix peut, en tout 
ou partie, etre place sur un compte sequestre et n'etre deLivre au cedant qu'apres 
L'expiration du delai de garantie. 

Enfin, Les contentieux relatifs a ce type de clause echappent souvent aux 
juridictions car Les parties tendent a prevoir des clauses compromissoires. 
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Regime juridique des clauses de garantie de passif 

Le regime juridique de ces clauses a ete precise par la 




ce au fil 




eux« 
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En premier lieu, se pose La question de savoir qui est Le beneficiaire de la 
clause. En effet, Le contrat est conclu entre Le cedant et le cessionnaire. Mais il 
se peut que, les conditions de mise en ceuvre de la clause etant reunies, le cedant 
._se de s'executer et que le cessionnaire n'en demande pas la mise en ceuvre. 
La societe peut-elle actionner le debiteur de I'obLigation ? La societe est tiers 
au contrat et une premiere analyse peut conduire a exdure cette possibility en 
raison de L'effet relatif des contrats (art. 1165 C. civ.). Mais, si Le cedant s'est 
engage a verser les fonds a la societe, celle-ci trouve alors dans son patrimoine 
un droit a agir puisqu'eLle est la beneficiaire d'une stipulation pour autrui dont le 

est le promettant et le cessionnaire le stipulant (Cass. com. 7 oct. 1997 : 
Bull. Joly 1997, p. 1058, note P. Mousseron). 
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Une interrogation voisine consiste a savoir si le sous-acquereur des parts 
benefice de la clause, Certes, il est tiers au contrat, mais la garantie conven- 
tion nelle etant un accessoire aux parts sociales La cession de celles-ci pourrait 
entrainer la cession de celle-la. Telle n'est toutefois pas la solution retenue par 
la jurisprudence (CA Paris 11 janv. 2000 : RTD com. 2000, 381, obs. C. Champaud 
et D. Danet). 

En second lieu, il faut se demander si le prix de vente des parts est un 
plafond a I'indemnite que peut etre amene a verser le cedant en L'absence de 

■ 

plafond conventionnel. En effet, si I'on admet que le montant de I'indemnite soit 
superieur, on peut alors considerer que la cession aura ete consentie en contre- 
partie d'un prix negatif. La jurisprudence reserve done cette possibility lorsque le 
beneficiaire de I'indemnite est la societe et non le cession nai re. Dans ce dernier 
cas, il ne pourra recevoir une somme superieure au montant du prix de cession 
(CA Paris, 28 juin 1989 : RTD com. 1990, 411, obs. C. Champaud). 



A retenir 



s 



La raison de ['existence des clauses de garantie de passif est I'inadaptation 
et I'insuffisance des garanties legates offertes en matiere de cession de parts 
sociales* 

Les clauses de garantie de passif sont des contrats sui generis accessoires au 
contrat de cession des parts. Elles tirent leur force obligatoire de Tarticle 1134 
du Code civil. 

La notion de clause de garantie de passif entendue lato sensu couvre une impor- 
tante diversite des clauses. Aux clauses de garantie de passif stricto sensu, s'ajou- 
tent les clauses de garantie d'actif et de passif, les clauses de revision du prix ou 
encore les clauses d'actif net. 



Pour en savoir plus 






P. Mousseron, Les conventions de garantie de passif dans les cessions de droits 
sociaux, Nouvelles editions fiduciaires, coll. « Nef Universite », 2 e ed., 1997. 
A, Viandier, « Arbitrage et garantie de passif », Rev. arb. 1994, p. 439 s. 
J. Pallusseau, « Le beneficiaire de la garantie de passif dans la cession de 
controle», JCP E 2002, 367. 
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Les assemblies generates 






1 






- 


I. Les fonctions des assemblies generates 

II. La procedure de reunion des assemblies 
generates 










mtions 

Assemblee generate : Organe collegial reunissant tous Les associes 

d'une societe. 

Quitus : Decision de I'assemblee generate d'approuver les comptes annueLs 

presentes par les dirigeants, Le quitus est sans reeLle portee juridique 

Quorum : Nombre minimum d'associes requis pour qu'une assemblee puisse 



se reunir et 



* i * 




§rer valablement. 



La vie de La societe suppose que des decisions soient prises par Les associes de 




maniere recurrente ou ponctuelle. L'information des associes (voir fiche n° 
permet d'eclairer Le consentement des associes avant qu'ils se prononcent par leur 
vote. II est difficile d'envisager les assemblies generates d'associes gLobalement 
tant Les situations sont diverses, Dans les grandes societes, notamment celLes 



# 



dont Les instruments financiers sont admis aux negociations sur les marches 
reglementes, beaucoup d'associes ne participent pas a la vie sociale et se conten- 
tent des aspects pecuniaires que confere le titre d'associe. Lorsqu'ils ne sont plus 
satisfaits de La gestion sociale on dit aLors parfois qu'ils votent avec leurs pieds 
ce qui signifie qu'ils vendent simplement leur titre en bourse. Dans les petites 
societes I'assemblee generale est souvent reduite a sa plus simple expression. 
Les associes membres d'une meme famille reunissent parfois I'assemblee generale 
autour du repas dominical. 

En raison des fonctions qui leur sont attributes par la loi (I), les assemblies 
generates obeissent pourtant a une procedure tres precisement regLementee 




I. Les fonctions des assemble 




generates 



II convient de distinguer I'assemblee generale ordinaire (A) de I'assemblee 
generale extraordinaire (B). 
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A. L'assemblee generale ordinaire 

L'assemblee generale annuelle doit se tenir au moins une fois par exercice 
dans Les SA (art. L 225-100 C. com.), les SARL (art. L. 223-26 C. com), Les SCA 
(art. L. 226-1 C. com.) et Les SE (art. L. 229-8 C. com.). Dans les SA, l'assemblee 
doit etre reunie dans les six mois de La cloture de L'exercice (art. L. 225-100 
C. com., art. L. 223-26 pour Les SARL). Si ce delai se revele impossible a respecter, 
le dirigeant doit obtem'r du president du tribunal de commerce I'autorisation de 
reporter la date de l'assemblee faute de quoi il commet une faute de gestion. En 
ce qui conceme les societes riviLes, eLle peut etre remplacee par une consultation 
ecrite lorsque les statuts le prevoient (art. 1853 C. civ). C'est egalement Le cas 
dans Les SNC a condition qu'aucun associe ne demande la tenue d'une assemblee 
(art. L 221-6 al. 2 C. com.). Dans Les societes civiles, Les decisions peuvent aussi 
resulter du consentement de tous les associes exprime dans un acte (art. 1854 
C. civ.). Dans les SAS, Les decisions doivent etre prises collective ment mais les 
statuts determinent librement le mode de consultation (art. L 227-9 C. com.). 

L/ordre du jour de L'assemblee est determine par L'organe de direction qui 




procede a la convocation. Aucune question ne figurant pas sur cet ordre de jour 
ne peut faire I'objet d'un debat Lors de l'assemblee, a I'exception d'une even 
revocation du dirigeant et de questions diverses d'importance mineure. 

Au cours de cette reunion, Les associes sont appeles a se prononcer sur les 
comptes sociaux qui Leur sont presentes par les dirigeants. Le cas echeant, le 



commissaire aux comptes presente son rapport (voir fiche n° 22). 

Les associes sont appeles a approuver les comptes sociaux sur La base des 
rapports de gestion qui leur ont ete transmis (voir fiche n° 12). II est d'usage 
de dire qu'ils votent le quitus des dirigeants. Cette expression a perdu son sens 
initial meme si eLle reste ancree dans le vocabulaire des praticiens. En effet, le 
vote du quitus n'empeche plus de rechercher la responsabilite des dirigeants pour 
des actes anterieurs a I'approbation des comptes. 

C'est aussi Lors de cette assemblee que sera decidee La repartition des benefices 
et que les associes seront informes des conventions reglementees qu'ils devront 
le cas echeant approuver (voir fiche n° 21). 

L'assemblee generale ordinaire peut aussi devoir autoriser Les decisions de 
qestion des diriqeants lorsque des clauses statutaires Limitent leur pouvoir. 
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En resume, cette assemblee est competente pour toutes les decisions qui ne 
relevent pas de l'assemblee generale extraordinaire. 




B. L'assemblee generale extraordinaire 

Les assembles generales extraordinaires n'ont pas vocation a reunir 
associes de maniere periodique. ElLes s'imposent Lorsque des decisions a prendre 
impliquent une modification du pacte social. L'assemblee generale extraordinaire 
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n'existe pas dans les societes ou chaque associe dispose d'un droit de vote par 
tete (SC, SNC). 

Les modifications des statuts doivent toutes etre soumises a I'approbation 
des associes reunis en assemblee generate extraordinaire : 

- Les decisions d'augmenter ou de reduire le capital social sont de la compe- 
tence exclusive de cette assemblee. Les modalites de mises en ceuvre 
peuvent toutefois etre deleguees aux dirigeants (voir fiche n° 26). 

- II en est de meme de Loperation de fusion par laquelle des societes se 
regroupent en une seule personne morale ou au contraire de scission par 
laquelle une personne morale donne naissance a deux person nes distinctes 
(voir fiche n° 28). 

- Le changement de raison sociale, d'objet social, de la duree de la societe, 
Le changement de la forme sociale, I'insertion d'une clause d'exclusion ou 
d'une clause limitative de pouvoir sont autant de resolutions devant etre 
approuvees par cette assemblee. 

- Meme en I'absence de modification statutaire, la decision des associes de 
rejeter la dissolution de La societe en depit de capitaux propres devenus 
inferieurs a La moitie du capital social doit etre prise en assemblee 
generale extraordinaire (art. L. 225-248 C. com. pour les SA et par renvoi 
de L. 227-1 pour les SAS, L. 223-42 pour les SARL). 

Ces dispositions sont d'ordre pubLic et toute cLause statutaire qui vi 
cette repartition legaLe des competences est reputee non ecrite (art. L. 225-96 
C. com. pour Les SA). 
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II. La procedure de reunion des 




ees generales 
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La procedure de reunion des assemblies 




* 



tres mmutieusement 



decrite par les textes et ne laisse guere de place a fimagination. La validite de 
I'assemblee et des decisions qui sont prises en depend. 

IL faut distinguer La convocation de I'assemblee (A) de sa tenue proprement 
dite (B). 



A. La convocation 

Sauf pour les societes dans lesquelles les statuts organisent librement la 
consultation des associes les regies de convocation sont imperatives. 

1. L'auteur de La convocation 

IL appartient aux dirigeants sociaux de convoquer les assemblies. IL s'agira du 
gerant dans les societes civiles et les SARL (art. L 223-27 C. com.) et du Conseil 
d'administration ou du directoire pour les SA (art. L. 225-103 C. com.). 
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Cependant, a titre subsidiaire, d'autres interesses peuvent convoquer 
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I'assemblee. 

Dans Les SA, en cas de carence du Conseil, Les commissaires aux comptes, un 
mandataire designe en justice par un action naire ou une association d'action- 
naires reunissant au moins 5 % du capital social, Le liquidateur ou Les action- 
naires majoritaires en capital ou en droits de vote apres une OPA ou une OPE 
peuvent proceder a la convocation (art. L 225-103 C. com,)- II en est de meme 
du comite d'entreprise en cas d'urgence (art- L 2323-67 C. trav.). 

Dans les SARL, le commissaire aux comptes, si la societe en est dotee, ou 
un ou plusieurs associes detenant La moitie des parts sociales ou le quart s'iLs 
representent au moins le quart des associes peuvent convoquer I'assemblee. 



2. Forme et delai de convocation 

L'auteur de la convocation doit veiller a respecter Les formes de la 
convocation. 

Pour les SA faisant appel public a I'epargne la convocation doit faire L'objet 
d'une insertion dans les journaux specialises et au BALO. Pour les detenteurs 
d'actions nominatives et pour les associes des societes ne faisant pas appel 






public a l'epargne La convocation peut etre effectuee par courrier postal. Seuls 
les commissaires aux comptes doivent etre convoques par lettre recommandee 
avec accuse de reception. Quinze jours au moins doivent s'ecouler entre la date 
de la convocation et celle de la reunion (art* R. 225-69 C. com.). 

Pour les SARL, la convocation doit etre faite par lettre recommandee 
avec accuse de reception au moins quinze jours avant La date de la reunion 
(art, R. 223-20 C. com.). La regie est la meme pour les societes civiles (art. 40, 
decret n° 78-704 du 3 juill. 1978). Aucune precision n'existe pour les SNC, pour 
lesquelles il est bon que les statuts prevoient les regies de convocation. 

i Le con ten u de la convocation 

La convocation doit toujours com porter Les resolutions sur lesquelles les 
associes sont appeles a se prononcer. Les associes ne peuvent pas deliberer sur 



une question ne figurant pas a I'ordre du jour sauf, le cas echeant, celle de La 
revocation d'un dirigeant. 

Pour Les SA, le contenu de La convocation est minutieusement prevu par 
L'article R. 225-66 du Code de commerce. 

Dans certains cas, il est possible a des associes de faire inscrire un projet 
de resolution a I'ordre du jour de I'assemblee. Les actionnaires des SA (seuLs ou 
reunis sous forme d'association) qui possedent au moins 5 % du capital social 



peuvent deposer des projets de resolution (art. L. 225-105 C. com.). Le comite 
d'entreprise jouit du meme pouvoir (art, L. 2323-67 C. trav.). 
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B, La tenue de I'assemblee 

1. La police de I'assemblee 

Le bureau de I'assemblee assure la police de I'assemblee. II en dirige Les 
debats. Dans les SA, il est compose du president, de deux scrutateurs et d'un 
secretaire. Les scrutateurs sont les associes disposant du plus grand nombre de 
voix et qui acceptent La fonction (art, R, 225-100 et 225-101 C, com,). Si cette 
reunion d'associes est un lieu natureL de debats, ceux-ci ne sauraient exceder 
ce stade. Le president de seance peut done, le cas echeant, recourir a La force 
publique. II peut aussi demander aux associes L'ajoumement de La seance si des 
incidents graves perturbent L'assembLee. 

2. Le formalisme de I'assemblee 

Le formalisme qui impregne La convocation des assemblies s'etend a la tenue 
de ceLLes-ci* Les associes emargent la Liste de presence et les deliberations 
sont actees dans un proces-verbal (pour Les SNC art. R. 221-2, pour les SARL 
art. R. 223-24, pour les SA art. R. 225-106 C. com. et pour les societes civiles 
art. 44 0, n° 78-704 du 3 juiLL 1978). Le registre des proces-verbaux est tenu 
au siege de la societe. Pour Les societes par actions Les proces-verbaux doivent 
etre deposes au greffe du tribunal de commerce. La faculte offerte aux SA et SAS 
d'assurer La participation des associes aux assemblies generates par des moyens 
de visioconference ou de telecommunication est etendue aux SARL par La Loi 
du 4 aout 2008 relative a la modernisation de L'economie. Elle suppose que les 
statuts de la societe off rent cette possibility (C. com. art. L. 223-27). 

3* Les conditions de quorum et de majorite 

Les conditions de quorum 
Le quorum peut se definir comme Le nombre minimum de parts sociales devant 



etre present ou represents pour que L'assembLee puisse deLiberer. Si le quorum 
n'est pas atteint lors de La premiere convocation de I'assemblee, une seconde 
reunion doit etre convoquee. 

Pour les SA, Le quorum est de 20 % des actions ayant le droit de vote pour 
L'assembLee ordinaire, Le quorum est supprime Lors de la seconde convoca- 
tion. Pour Les assemblies generales extraordin aires, il est de 25 % lors de La 
premiere convocation et de 20 % sur seconde convocation. Aussi Longtemps 
que ce quorum n'est pas atteint L'assembLee ne peut deliberer (art. L. 225-96 et 

L. 225-98 C. com.). 

Pour Les SARL, La loi du 2 aout 2005 a instaure des regies de quorum pour les 
modifications statutaires. Pour Les societes creees posterieurement a cette Loi, 
ces modifications requierent Le quart des parts sociales sur premiere convocation 






\ 
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et 20 % sur deuxieme convocation. Les statuts peuvent cependant prevoir des 

conditions plus eLevees (art. L. 223-30 com,)- 

■. 

Pour Les SAS, il faut rappeler que les statuts fixent librement les eventuelles 
conditions de quorum. 

Les conditions de majorite 



.-■ 




Deux facteurs, qui se combinent, expliquent les regies de majorite. Le premier 
est la gravite de la decision. La majorite sera d'autant plus elevee que la decision 
sera grosse de consequences pour la societe et ses associes. Le second est 
categorie a laqueLle La societe appartient. Plus ['intuitu personae sera fort plus 
les majorites seront elevees. La combinaison de ces criteres permet d'aboutir aux 
solutions suivantes : 






- Le changement de nationality requiert toujours I'unanimite des associes, 
en est de meme de toute augmentation des engagements des associes. 
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- Dans Les SNC, Les decisions sont, sauf clause statutaire contraire, prises a 
I'unanimite. La regie est d'ordre public pour La deliberation relative a la 
revocation du gerant statutaire ou I'agrement en matiere de cession de 
parts sociales (art. L. 221-6 C. com.). L'unanimite est aussi La regie pour 
Les societes civiLes sauf clause statutaire contraire (art. 1852 C. civ.). 

- Dans les SARL, les decisions relevant de I'assemblee generate ordinaire 
sont adoptees sur premiere convocation par la majorite absolue des parts 
sociales, sur seconde convocation a la majorite simple des voix exprimees 
(art. L. 223-29 C. com.). Les decisions relevant de I'assemblee generate 
extraordinaire sont adoptees pour les SARL constitutes avant Le 3 aout 
2005 par une majorite de 75 % des parts sociales. Pour les SARL consti- 
tuees apres cette date, outre les regies de quorum, les 2/3 des parts 
des associes presents ou represented sont necessaires a I'adoption d'une 

■ 

resolution. 

- Dans les SA, les decisions prises lors de I'assemblee generale ordinaire 
requierent une majorite de la moitie des voix plus une et pour I'assem- 
blee generale extraordinaire une majorite des deux tiers est necessaire 
(art. L 225-96 et L 225-98 C. com.). 

- Dans les SAS, les associes amenagent dans les statuts Les majorites qu'ils 
souhaitent. 
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A retenir 



• Les decisions collectives des associes relevent de la competence des assemblies 




• Selon les formes sociales, il est possible de remplacer I'assemblee par une 
consultation ecrite des associes, 

• Dans les sorfetes de capitaux les regies de convocation et de tenue des assemblies 
generates ordinaire et extraordinaire sont d'ordre public, 

• Les regies de majorite et de quorum varient selon la forme sociale et la gravite de 
la decision devant etre adoptee. 






Pour alter plus bin 

- C. Ducouloux-Favard, 



« Grandeur et decadence des assemblies generates 



d'actionnaires », Melanges Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 359 



Pour s'entramer 




\ 



Jeannette sont heritiers de leur pere decide en fin 



Cos pratiques 

1) Af. Pierre et 

d'annee derniere. lb ont recueilti dans la succession les parts dans la SARL 
dont il etait assodi. Le dirigeant de la SARL se demande qui de Pierre et de 
Jeannette devra etre convoque a I'assemblee, 

2) Af. Jeannot est assodi de la SARL « Delit et chatiment » et est tres 
perturbe par une disposition des statuts qui impose t'unanimite des associes 
pour proceder a des augmentations de capital (mime par incorporation de 
reserve) au motif qu'il n'est pas possible d'augmenter les engagements des 
associes sans son accord. II vous demande ce que vous en pensez. 

3) Af. Gindre souhaite transformer la SA dont il est le girant en SNC ou en 
SAS et it se demande quelle sera la majorite necessaire pour f aire adopter la 
resolution car son frere, qui ne possede pourtant qu'une seule part sociale sur 
les 10 000 existantes, menace de s'opposer a tout projet de transformation 



de la sodete. 

4) Af. Jean vient de recevoir une convocation a I'assemblee generate 
ordinaire de la SA dont il est assodi. La date de la reunion est fixee dans 
6 jours. Ce delai tui paraissant trop court, il se demande s'H est envisa- 
geable de faire reporter I'assemblee ou de faire annuler les resolutions qui 
seront adoptees. 
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1) Chaque indivisaire a la qualite d'associe (Cass. l ie civ. 6 fev. 1980 : 
Rev. societes 1980, p. 521). Chacun doit done etre informe et convoque, 
Cependant, I'article 1844 aL 2 du Code civil dispose que les indivisaires 
doivent se faire representer pour voter Faute d'accord, la 
le fait d'une decision de justice. 

2) M. Jeannot n'a guere a etre inquiet D'une part, s'il est loisible aux 
associes des SARL de modifier les conditions de quorum et de majorite lors 
des assemblies generates, e'est a condition que cette clause statutaire 
n'exige pas L'unanimite des associes (art. L 223-30 C. com.)* D'autre part, 

est exacte, mais 




L'exigence d'unanimite a laquelle M. Jeannot fait a 
elle ne vise que I'augmentation des engagements des associes, ce qui n'est 
pas Le cas en L'espece car un associe est toujours Libre de participer ou non 
a I'augmentation du capital social. La clause statutaire est done reputee 
non ecrite. 

3) Cette decision necessitera I'accord de tous les associes car dans les 
deux cas Les engagements des associes seront augmentes (art, L 227-3 
C. com. pour la transformation en SAS et plus generalement art, 1836 aL 2 
C. civ,). Tel n'aurait pas ete le cas d'une transformation en SARL. 

4) Selon I'article R, 225-69 du Code de commerce, un delai minimum 
de quinze jours doit etre prevu entre la date de convocation et la date de 
reunion de I'assemblee. La convocation est done irreguliere, IL resulte de La 
jurisprudence que le juge des referes accepte de prononcer I'ajournement 
de L'assembLee Lorsqu'un risque de nuLlite est encouru (Cass. com. 9 mai 
1961, Bull civ. Ill n° 203). Tel est le cas en l'espece puisqu r une assemblee 
irregulierement convoquee peut etre annulee (art. L. 225-104 C. com.). 
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Les pactes d'associes 



I. Le droit commun des pactes d'associes 

II. La diversite des pactes d'associes 




# . ■ 



nition 



Clause penale : Clause d'un contrat par laquelle Les parties conviennent 

forfaitairement de La somme qui sera octroyee a titre des dommages 
et interets au creancier de I'obligation inexecutee (art. 1152 C. civ.). 



Les relations entre les associes sont regies par la loi et par les statuts de la 



societe en fonction de la forme sociale choisie. 

Pourtant il advient frequemment que des associes ressentent Le 




n 




conclure entre eux des contrats pour completer ces dispositions. L'expression 
communement retenue est celle de pacte d'associes ou encore de pacte extra- 
statutaire. Au-dela de leur diversite (II), ces pactes presentent un ensemble de 
points communs (I). 



I. Le droit commun des pactes d'associes 



^^^^^^^^^^^^™ 



Les pactes d'associes ne sont pas reglementes par des dispositions propres au 
droit des societes. La jurisprudence a progressivement trace les Lignes directrices 
quant a la nature et aux conditions de validite de ces contrats. 

Le terme employe de pacte ne doit pas induire en erreur. II s'agit d'un contrat 
entendu au sens de I'article 1101 du Code civil. L'emploi du mot pacte est du au 
fait que, prealablement a ce Lien contractuel, les coco n tra eta nts sont d'ores et 
deja lies par le contrat de societe et les obligations sociaLes qui en resultent, Le 
pacte d'associe se superpose done au statut d'associe. Pourtant ce pacte n'est 
pas inclus dans les statuts. La qualite prealable d'associe est sa raison d'etre mais 
il est exterieur, formellement et substantielLement au pacte social. II en resulte 
son autre appellation usuelle de pacte extrastatutaire. 

S'il n'est pas difficile de trouver dans ['article 1134 du Code civil le fondement 
de la force obligatoire du pacte, il est pLus difficile d'en definir les conditions de 
validite. En tout etat de cause, la validite du pacte est conditionnee, outre a sa 
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conformite a I'ordre public, a son absence de contrariete a L'interet social (Cass, 
com. 7 janv. 2004 : Bull. Joty 2004, 544 note P. Le Cannu). 

De nature contractuelle, U ne lie que Les associes qui en sont les cocontractants. 






La difference avec une disposition statutaire est ici parfaitement flagrante* 

Extrastatutaire, il est confidentiel entre les signataires et peut etre ignore 
des tiers. Avantageux pour les signataires, ce secret heurte cependant I'impe- 
rieuse necessite de transparence des marches financiers. Ce conflit de valeurs a 
conduit a la redaction des articles L 233-11 du Code de commerce et 222-13 du 




ement general de L'Autorite des marches financiers qui prevoient La publi- 
cation des conventions prevoyant des conditions preferentielles de cession ou 
d'acquisition d'actions portant sur au moins 0,5 % du capital ou droits de vote 
de la societe qui a emis ces actions. 

Comme pour toute obligation conventionnelle, le pacte est souvent revele aux 
autres associes en cas d'inexecution par Le debiteur de I'obLigation, De nombreux 
Litiges echappent au contentieux devant les tribunaux de commerce ou de grande 
instance en raison de la stipulation d'une clause compromissoire. En tout etat 
de cause, et en dehors d'eventuelles clauses penales, la sanction sera le plus 
souvent limitee a I'octroi de dom mages et interets (CA Versailles, 29 juin 2000 : 
D. 2000. AJ, 384, obs. A. Lienhard). Lorsque I'obligation violee est de proposer en 
priorite la vente de parts a un coassocie dans un pacte de preference, le creancier 
risque de se heurter aux conditions rigoureuses posees par La jurisprudence pour 
ordonner la substitution de contractants (Cass. ch. mixte, 26 mai 2006 : BulL 



civ. n° 4, D. 2006.1861, note P.-Y. Gautier et D. Mainguy ; Cass, civ. 3 e , 14 fev. 
2007 : 3CP E 2007.1615, note H. Lecuyer). 



■ 
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II. La diver site des partes d'associes 



II est impossible d'etablir une liste exhaustive des pactes d'associes puisque 



ces conventions sui generis ne dependent que de I'imagination des associes- 
contractants. L'analyse de la jurisprudence permet cependant de degager des 
tendances. 



A. Les conventions relatives aux cessions de parts 

1. Le parte de preference 

II s'agit d'un contrat par Lequel un associe appele promettant s'engage dans 
I'hypothese ou il vend rait ses titres a les proposer en priorite a un autre associe, 
appele beneficiaire, qui sera libre d'accepter ou non I'offre qui Lui sera faite. II 



s'agit d'un droit de preemption conventionnel. II n'est pas necessaire pour La 
validite du pacte que Le prix de cession soit fixe lors de La conclusion de I'avant- 
contrat puisqu'aucun des consentements au contrat definitif n'est acquis. 



■ 
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La redaction du pacte doit etre minutieuse pour eviter les confLits. On peut 
notamment enumerer les operations qui decLencheront L'obLigation de proposer 
au creancier de se porter acquereur meme si L'emploi du terme cession est 
parfois considere en jurisprudence comme recouvrant toutes les hypotheses dans 
lesquelles un transfer! de propriete resulte de ^operation envisagee (par exemple 
un apport en societe ou une donation, Cass* com. 7 mars 1989 : Bull civ. IV 
n° 79, JCP 1989, II, 21316 note Y. Reinhard). 

Les modalites de fixation du prix sont aussi deLicates car ce sera une source 
frequente de disaccord entre les parties au pacte. II se peut qu'une clause de 
determination du prix imprecise engendre la nullite du pacte dans son ensemble 
(CA Nancy, 20 oct. 2004 : JCP 2005, 1, 446 n° 5 obs. J. Raynard). 

Enfin, il peut etre prudent de prevoir la duree de vaLidite de L'obLigation de 
L'associe. 




ou 




vente 



2. Les promesses unilaterales d' 

L'avant-contrat de promesse uni late rale de vente est le contrat par Lequel 
une personne que L'on appelle te promettant s'engage a vendre un bien lorsque 
Le beneficiaire de La promesse Leve L'option de vente. 

L'avant-contrat de promesse unilateraLe d'achat est le contrat par LequeL une 
personne que L'on appeLLe Le promettant s'engage a acheter un bien Lorsque Le 
beneficiaire de la promesse Leve L'option d'achat. 

A La difference du pacte de preference, le consentement du promettant au 
contrat de vente est done pleinement donne. IL en resulte que le prix doit etre 
determine lors de La concLusion de La promesse. La question de La vaLidite de 
La promesse est alors posee au regard de La prohibition des clauses leonines. 
La jurisprudence de la chambre commerciaLe de la Cour de cassation vaLide 
cependant ces pactes d'associes (voir fiche n° 6). 

L'existence entre les associes de promesses uniLaterales de vente ou d'achat 
per met d'eviter L'entree d'un tiers a u capital de la societe Lorsque L'un des associes 
souhaite se defaire de sa participation. La promesse permet aussi d'organiser le 
denouement d'une operation de portage. Le portage est Le contrat par Lequel 
une personne s'engage a detenir des titres au profit d'une autre. Cette detention 
resulte soit d'un achat des titres soit d'une participation a une augmentation de 
capitaL. Le porteur rend un service au beneficiaire qui n'apparait pas, dans un 
premier temps, comme associe de la societe cible. Cependant, Le porteur n'a pas 
vocation a conserver ces titres. II est done convenu que Le beneficiaire s'engage 
soit a terme, soit a tout moment a sa convenance, a racheter La participation 
au porteur. La legalite des operations de portage a ete mise en doute au regard 
de L'absence d'ajfectio societatis (voir fiche n° 7) et sur Le fondement de La 
prohibition des cLauses leonines (voir fiche n° 6), mais en vain. 
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Les promesses peuvent done poser une difficuLte au regard des dispositions 
de I'artide 231-3 du reglement general de I'Autorite des marches financiers. En 
effet, pour qu'une procedure d'offre publique d'achat puisse etre lancee iL faut 
que soit possible le jeu des encheres et surencheres proposees aux detenteurs 






de titres. Or, s'il advient que L'auteur d'une OPA beneficie d'option d'achat de 
titres en nombre consequent, il beneficie d'un avantage significatif de nature a 
priver toute surenchere d'interet Par consequent la jurisprudence a pu annuler 
la decision de recevabilite d'une telle offre (CA Paris 27 avril 1993 : JCP E, 1993, 
II, 457, note A. Viandier). En revanche, si eLles ne sont pas de nature a rendre 
impossible une prise de controle de la societe cible par I'auteur de la contre- 
offre, la procedure d'offre publique d'achat sera alors recevable. 

3. Les pactes relatifs a la stabilite de La repartition du capital 

Les pactes visant a organiser la stabilite du capital social sont nombreux. 

Les clauses d'inalienabiLite des titres sont destinees a interdire a un associe 
de vendre sa participation dans Le capital de la societe pendant une duree deter- 
mine Statutairement, seules la SAS et la SE off rent cette possibility pendant 
une duree maximaLe de dix ans (art. L. 227-13 et L. 229-11 C. com.), Ces clauses 
sont fort utiles, par exemple dans les operations de rachat d'entreprise par 
des salaries dans Lesquelles le financement de I'operation est subordonne a la 



presence d'un associe au capital 

Ces memes operations rendent parfois necessaires Les clauses de cession 
conjointe ou de sortie commune. Par ces clauses, un associe, Le plus souvent 



minoritaire, peut contraindre L'acquereur des parts d f un autre associe, Le plus 
souvent majoritaire, a racheter egalement les siennes. Cette clause permet au 
minoritaire de ne pas rester prisonnier d'une societe dont les titres ne sont pas 

ui 

II peut aussi etre prevu des pactes de stabilite de la repartition du capital. 
Deux associes s'engagent Tun envers L'autre a toujours detenir la meme partici- 





pation au capital de La societe. On peut aussi penser aux associes d'une societe 
dont les titres sont cotes en bourse et qui s'engagent a ne pas apporter leurs 
titres en cas d'offre publique d'achat 






La difficuLte principale posee par ces pactes est leur efficacite en cas d'inexe- 
cution par L'une des parties. En depit de devolution recente de La jurisprudence 
sur I'execution forcee en nature des pactes de preference, la sanction judiciaire 
est rarement satisfaisante pour le creancier, L'un des inconvenients est qu'elle 
sera prononcee au terme du proces et que I'operation ne presentera alors souvent 
plus d'interet pour le creancier. En outre, iL faudra reveler ces contrats dont Le 
caractere secret est souvent un avantage majeur. Seule I'eventuelle clause penale, 
si elLe n'est pas revisee par le juge, pourra presenter un caractere dissuasit 
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B. Les conventions relatives a I'exercice du droit de vote 

Les associes souhaitent parfois coordonner leur vote avant L'assemblee de 
maniere a presenter un front coherent et uni. Cet accord peut parfaitement ne 
pas etre contractualise mais il peut aussi etre L'objet d'une convention alors 
appelee convention de vote. L'essentiel ayant deja ete vu (voir fiche n° 11) on 
rappellera simpLement que ces conventions ne doivent jamais heurter L'interet 
social et que, concLues a titre gratuit, elles ne peuvent conduire a une cession 
du droit de vote. 



A retenir 



• Les partes d'associes sont des contrats sui generis conclus entre certains associes 
qui, tout en etant exterieurs au parte social, doivent respecter l'interet social. 

• Certains partes ont pour objet d'organiser la transmission des parts sociales entre 
associes (promesses, partes de preference) ou d'assurer I'equilibre politique entre 
les associes (convention de vote, parte de non-agression). 



Pour en savoirptus 






R. Kaddouch, « LBO : action de preference ou pacte d'actionnaire ? », JCP E 

2006, 1953, 

A. Quin, « Convention de portage et droit de retention sur Les actions 

retrocedees », Rev. Lamy droit civil 2005, n° 12 p. 49. 

B. Mercadal, « Pour La vaLidite des conventions de vote », RJDA 
727. 





Questions 

1) Est-it vrai qu'une assemblee generate peut etre annutee a la demande d f un 
associe si Van de ses coassocies, avec lequel it etait lie par une convention 
de vote, a viole son engagement ? 

2) St deux associes concluent un pacte dans lequel it est prevu que le pacte 
s'appliquera pendant toute la duree pendant laquelte its resteront associes, 



est-il vrai que Vengagement est a duree indeterminee ? 

3) Est-it vrai qu'un engagement de voter dans un sens determine sans 
contrepartie financiere est toujours vatable ? 
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1) Non, c'est faux. La societe est etrangere a la convention de vote 
qui a ete conclue entre les associes. L'associe qui viole son engagement 
contractuel engage sa responsabilite dans les conditions de droit commun. 

2) La question a ete tres controversee. En I'etat actuel de la jurispru- 
dence, la formulation retenue entraine qu'aucun terme n'a ete stipule et que, 
des lors, le contrat a duree indeterminee peut etre resilie par chacune des 
parties contractantes. Voir : Cass, com. 6 novembre 2007 - n° 07-10,620 
« Et attendu, en second lieu, qu'apres avoir constate qu'aucune disposition 
du pacte litigieux n'est relative a son terme, ['arret releve que I'article 3 des 
dispositions generales enonce seulement que « Les dispositions du present 
pacte s'appliqueront aussi longtemps que la CNO et la SNCM ou leurs substitues 
demeureront ensemble actionnaires » de la CMP ; que l f orret retient encore que 
la perte, par l'un ou l r autre des cocontractants, de la qualite d'actionnaire ne 
presente aucun caractere de certitude, quand bien meme l r un ou I'autre peut-il 
a tout moment ceder ses actions ; que I'arret releve enfin que la SNCM et la 
C6TH se bornent a invoquer la fin de la societe, dont la duree est au maximum 
de quatre-vingt-dix-neuf ans, sans precisers'il s'agit de la fin de la societe dans 
laquelle elles sont actionnaires ou de la leur ; qu'en I'etat de ces constatations 
et enonciations, dont elle a exactement deduit que le pacte d'actionnaires 
du Jjuillet 1992 n'etant affecte d'aucun terme, meme incertain, avait ete 
conclu pourune duree indeterminee, et abstraction faite du motif surabondant 
critique par les premiere et quatrieme branches, c'est a bon droit que la cour 
d'appel a decide que ce pacte avait ete regulierement resilie par la volonte 
unilaterale ait egatement dispose de la faculte de ceder ses actions », de 
la SUM, peu important a cet egard que celle-ci ait egatement dispose de la 
faculte de ceder ses actions ». 

3) Non, ce n'est pas la seule condition. La convention de vote doit aussi 
ne pas etre contraire a L'interet social. Par exemple un engagement de voter 
peut degenerer en abus de droit de vote (voir fiche n° 23). 
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Le statut du dirigeant 



I. Les conditions de nomination 
et de cessation des fonctions 



II. Le statut fiscal et social 

III. Les pouvoirs des dirigeants 




Definition 

Dirigeant : terme generique employe pour designer les personnes en charge 

des pouvoirs de representation de la societe a I'egard des tiers 
(pouvoirs externes) et des pouvoirs d'organisation de la societe 
(pouvoirs internes). Cette appellation recouvre une diversite 
de conception. Les dirigeants sociaux sont parfois qualifies d'organe 
de direction, L'emploi de ce terme lie au corps humain renvoie 
a une conception anthropomorphique de la societe selon laquelle 
le dirigeant est plus que le representant de la societe, 
il en est ['incarnation. Cette conception du dirigeant, qui fait 
de celui-ci le guide de la societe (transposition en droit frangais 
de la conception allemande dite du Fuhrerprinzip), est rejetee 
par ceux qui preferent voir en la personne du dirigeant le mandataire 
des associes qui n'a pour mission que d'agir au nom et pour Le compte 
des associes. Cette vision tres contractuelle et Liberate conduit 
a qualifier les dirigeants de mandataires sociaux ou de representants 
de la societe. Enfin, cette demiere conception heurte Les theoriciens 
de la representation. Une difficuLte se pose en effet quant 
a la personne du mandant. Est-ce la societe ou sont-ce les associes ? 
Une seconde difficuLte concerne Les pouvoirs des dirigeants 
car le recours au mandat ne permet pas d'expliquer que la societe 
puisse etre engagee non seulement par les actes juridiques mais aussi 
par Les faits juridiques dont Le dirigeant est a L'origine (par exempLe 
en matiere de responsabiLite deLictuelle ou penale). L'expression de 






representant legal est alors preferee a celle de mandataire social pour 
qualifier Le dirigeant. Si eLles renvoient a des conceptions differentes 
de la societe, ces trois expressions, organe social, mandataire social 
et representant Legal designent La meme personne. ELles se retrouvent 
dans les dispositions Legislatives relatives au droit des societes, 
prouvant que le droit frangais n'a pas veritabLement tranche entre ces 
trois tendances. 
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Au-deLa de ces debats doctrinaux, par ailleurs importants, chaque societe 
connait un mode de direction different* Au regard de sa complexity particuliere 
nous avons choisi de traiter a part la direction des societes anonym es (voir fiche 
n° 20), Les conditions de nomination et de revocation du dirigeant (I), son 
statut fiscal et social (II) et ses pouvoirs (III) seront successivement etudies. 
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Les conditions de nomination 
et de cessation des fonctions 
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Le dirigeant des societes civiles, des SNC, des SARL et des SCA est un gerant 
alors que le dirigeant de La SAS est un president* Pour etre nommee a la direction 
d'une societe (B), la personne pressentie doit rempLir des conditions person- 
nels (A), Differentes hypotheses conduisent a La cessation des fonctions de 
dirigeant (C). 



A. Les conditions personnels a lo nomination 



1- Le 







peut-il etre une personne 




SeuLe la SARL doit etre dirigee par une personne physique (art. L. 223-18 
aL. 1 C. com.). Pour Les autres, une personne morale peut etre dirigeante (SAS 
art. L 227-8 C. com., SNC art. L. 221-3 al. 2 C. com., Societe civile art. 1847 
C. civ.). ELLe devra alors etre eLle-meme representee par une personne physique 
qui supportera les memes risques que si elle etait dirigeante a titre personnel. 

2. Le dirigeant doit-il etre associe ? 

Sans surprise, la SAS off re en la matiere La plus grande souplesse. Les statuts 
determinent librement La maniere dont la societe est dirigee (art. L. 227-5 
C. com.). Le president peut etre ou non un associe. 

Pour Les autres societes, le gerant n'est pas necessairement associe meme 
si Les statuts peuvent L'imposer* L'avantaqe est de permettre la direction de La 

ue, par exempLe, Le diri 



* -* i -r 



soci 




par un manager 





1 



ne trouve parmi ses 



heritiers aucune personne pour lui succeder meme si tous souhaitent maintenir 
en vie I'entreprise. En revanche, la SCA est dotee d'un Conseil de surveillance qui 
assume Le controle permanent de La gestion de la societe et dont Les membres 
sont necessairement commanditaires (art. L. 226-4 C. com*), 

■ 

3. Le dirigeant doit-il avoir la capacite d'etre commercant ? 

Les dirigeants de societe n'agissent pas en leur nom et pour leur compte 
personnel. II en resulte que meme si la societe est commerciale Le dirigeant 



n'acquiert pas cette quaLite en raison de I'exercice de ses fonctions. 
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B. La nomination aux fonctions de dirigeants 

1. La procedure de nomination 

Dans les SAS, en I'absence de regie Legale, les statuts devront prevoir 
I'ensembLe des dispositions necessaires. II faudra done veiller particulierement 



aux conditions de majorite pour nommer le dirigeant, a La duree de son mandant 
et au caractere renouveLable ou de ses fonctions. 

Concernant Les SARL, lors de La creation de La societe, les gerants sont soit 
nommes dans les statuts soit par une decision de l'assemblee dans un acte 
extrastatufaTre. Les gerants ulterieurs sont elus dans Les conditions de prise des 
decisions en assemblee generale ordinaire. IL faut relever que I'interesse peut 
prendre part au vote. Un associe majoritaire souhaitant devenir gerant est done 
certain d'etre elu. Sauf disposition contraire des statuts, il est elu pour La duree 
de La societe (art. L. 223-18 C. com.). 

La particularite de La SNC est que sauf clause statutaire contraire tous Les 
associes sont gerants (art. L. 221-3 C. com.). Si Les associes Le souhaitent ils 
devront done prevoir Les conditions de nomination du gerant unique. 

Dans Les societes civiles, Les gerants sont designes dans les statuts. Pour Les 
gerants ulterieurs, la regie suppletive est que le gerant est designe a la majorite 
des associes. On pourrait parfaitement prevoir une designation a L'unanimite 
des associes, cette solution se justifiant, la encore, par ['intuitu personae de la 
societe civile. En principe, ils sont nommes pour la duree de La vie de La societe 
(art. 1846 C. civ.). 

Pour La SCA, le ou les premiers gerants sont designes par les statuts et en 
cours de vie sociale, sauf clause contraire des statuts, ils sont designes par 
l'assemblee generale ordinaire avec I'accord de tous les associes commandites 
(art. L. 226-2 C. com.). 

2. La publication 

La personne du gerant interesse les associes mais eLLe est aussi determinante 
pour Les tiers. Afin d'assurer au mieux Leur securite juridique, Le nom du dirigeant 
doit etre publie au RCS et seule cette publication fait foi pour les tiers. Cette 
regie concerne toutes Les societes sans exception (art. L. 210-9 C. com.). 



C. La cessation des fonctions de dirigeant 

Les fonctions du dirigeant peuvent prendre fin en raison de differents 



evenements. 



IL peut, lorsqu'il est une personne physique, deceder. La fonction exercee 
intuitu personae est intransmissible aux heritiers du defunt. 

II peut mettre fin a ses fonctions en demission nant. Aucune regie n'encadre cette 
demission. II peut etre prudent de prevoir un delai de preavis dans les statuts. 
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Les conditions statutaires de I'exercice des fonctions du gerant peuvent ne 



plus etre remplies. Par exemple, U est possible de prevoir une Limite d'age pour 
I'exercice de la direction de La societe, Dans la SCA, faute de limite statutaire, la 
limite d'age est de 65 ans, Lorsqu'iL atteint cet age, le gerant est repute demis- 
sionnaire d'office (art. L 226-3 C. com.). 

Enfin, les associes peuvent souhaiter mettre fin aux fonctions du dirigeant 
en Le revoquant. 

Dans les SAS, les statuts determinent librement les conditions de La revoca- 
tion. Cette Liberte contractuelle concerne L'auteur de La revocation et Les condi- 
tions de majorite. Bien entendu, il peut s'agir de L'assemblee genera le statuant 



r.. 1 



a La majorite. Mais le redacteur des statuts peut etre plus imaginatif. II peut 
s'agir, par exempLe, d'un associe qui, unilateralement, revoque Le president Cette 
Liberte s'etend aux conditions de la rupture. Les statuts pourront determiner la 
duree de L'eventuel preavis et Le montant des indemnites qui seront alloues. On 
pourra aussi prevoir des motifs precis justifiant la revocation (cession de ses 
actions par un associe, evolution du chiffre d'affaires inferieur a un taux deter- 
mine). Cependant, iL faudra prendre garde que ce droit des associes ne degenere 
pas en abus qui serait susceptible de fonder un recours devant les juridictions. 

Pour les SARL, Le gerant est revocable par Les associes a la majorite requise 
pour les decisions ordinaires. Les statuts peuvent cependant prevoir une majorite 
plus elevee. Si La revocation a Lieu sans juste motif, Le dirigeant a droit a une 
indemnisation. En toute hypothese, si le gerant prend part au vote, il est associe 
et voit ainsi s'eloigner le spectre d'une revocation en assemblee lorsqu'il est 






majoritaire. La deliberation sur I'eventuelle revocation du gerant n a pas a etre 
prevue a I'ordre du jour sans quoi La revocation serait pratiquement impos- 
si b le (art. L 223-25 al. 1 C. com.). La revocation peut aussi etre judiciaire 
puisqu'un associe peut, sur juste motif, saisir le tribunal de commerce a cette fin 
(art. L 223-25 al. 2 C. com.). 

Pour Les SNC, les statuts fixent les conditions de revocation du gerant. A 
defaut, le legislateur envisage differentes solutions (art. L. 221-12 C. com.). 
L'unanimite est requise si tous les associes sont gerants ou si un ou plusieurs 
gerants choisis parmi les associes sont nommes dans les statuts. Cette revoca- 



tion entraine, sauf clause contraire, la dissolution de la societe. Lorsque celle-ci 



est ecartee, le gerant revoque peut alors faire valoir son droit de retrait, droit 
qui est d'ordre public. Un second cas de figure peut se presenter. Si un ou 
plusieurs associes gerants ne sont pas nommes dans les statuts, ils peuvent etre 
revoques sur decision unanime des associes. La dissolution de La societe n'est 
plus encourue. Enfin, si Le gerant n'est pas associe, il est revoque a La majorite 
des associes. Ses regLes complexes sont justifies par ['intuitu personae particu- 
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Lierement fort de la SNC et la confiance que les associes doivent done accorder 
au dirigeant* 

Pour les SCA, le gerant est revoque selon les dispositions statutaires et sur 
decision du tribunal pour une cause legitime a la demande de tout associe 
(art, L 226-2 C. com.), 

Enfin, selon L'article 1851 du Code civil, sauf clause contraire des statuts, 
la revocation du gerant d'une societe civile requiert une decision des associes 
reunissant une majorite des parts sociales. Faute de juste motif, des dommages 
eHnterets devront etre accordes au dirigeant. Com me pour les SARL, la revoca- 



tion judiciaire est possible pour eviter une irrevocability du gerant majoritaire, 
IL peut etre prevu que la revocation entraine La dissolution de la societe. Afin de 
proteger Les interets du gerant revoque, il peut, Lorsqu'il est associe, mettre en 
ceuvre son droit de retrait. 



Le statut fiscal et socio 












Le dirigeant de societe jouit d'un statut a part, II n'est pas salarie et ne pergoit 
done pas de salaire. Pourtant, il peut etre remunere ou exercer ses fonctions a 
titre gratuit. De ce statut resultent plusieurs questions. On envisagera celle 
du cumuL des fonctions avec un contrat de travail (A) et Les regies sociales et 
fiscales qui lui sont appLicabLes (B). 

A. Le cumul des fonctions de dirigeant avec un emploi salarie 

La question de la com patibi lite des fonctions de dirigeant avec un contrat de 
travail est delicate. L'existence d'un contrat de travail suppose l'existence d'un 
lien de subordination entre I'employeur et le salarie* Or, le dirigeant represente 
La societe et I'on peut etre tente d'exclure le principe d'un cumul. Mais on peut 
egalement souhaiter ameliorer le sort des dirigeants, singulierement Lors de la 
cessation de leur fonction, En outre, lis peuvent etre gerants tout en etant sous 
la surveillance etroite des autres associes, particulierement quand ils ne sont pas 
majoritaires. La volonte de concilier au mieux ces interets antagonistes conduit 
a edicter des solutions nuancees. La jurisprudence est abondante. 

Plusieurs conditions doivent etre cumulativement remplies- En premier, lieu 
le dirigeant doit etre subordonne a la societe. Si ^appreciation se fait en principe 
au cas par cas, le cumul est exclu lorsque le dirigeant est majoritaire. Certains 
n'hesitent pas alors a contourner Tobstacle en etant faussement minoritaires 
grace a des parts sociales detenues en apparence par des tiers, en realite amis 
du dirigeant, auxquelles ils auront consenti des promesses de cession de part non 
datees ! Ensuite, il devra s'agir d'un contrat de travail reel et serieux. La mission 
a accomplir en tant que salarie devra etre clairement distincte des fonctions de 
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dirigeant (par exemple une fonction technique sera admise). Le travail devra 
effectivement etre accompli et dormer lieu a une remuneration distincte de celle 
accordee en qualite de gerant. 



B. Les regies fiscales et sociales applicables aux dirigeants 

Ces dispositions relevant d'autres matieres, nous renvoyons pour le detail a 
d'autres manuels. Pour s'en tenir aux grandes Lignes, on peut noter que le regime 
social et fiscal des dirigeants est de plus en plus proche de celui des salaries. En 
permettant aux dirigeants qui le souhaitent de beneficier d'un regime de protec- 
tion sociale equivalent a celui des salaries Le legislates a voulu encourager La 
creation d'entreprise en rendant moins aLeatoire les consequences pecuniaires de 
la maladie ou d'un depart en retraite. II en resulte que la difference essentielle 
qui subsiste est 1'impossibilite pour le dirigeant de percevoir des allocations pour 
perte d'emploi. Fiscalement, les remunerations percues beneficient des memes 



avantages (et inconvenients !) que celles des salaries bien qu'il ne s'agisse pas 
de traitements et sa Lai res. 
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Les dirigeants 




de pouvoirs internes et de pouvoirs 



« 







es. 




/ 



pouvoirs internes font d'eux Les organisateurs de la vie sociale de La societe. Ce 
sont eux qui doivent convoquer les assemblies generates et etablir I'ordre du 
jour dont il sera debattu. Les pouvoirs externes leur permettent de representer 



A 



[ l - 
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la societe a L'egard des tiers. Les dirigeants disposent en principe des pouvoirs 
les plus etendus pour agir en toute circonstance au nom et pour le compte 
de La societe (Societe civile art. 1849 C. civ., SARL, art. L. 223-18 al. 5, SNC, 
art. L. 221-5, SAS art L 227-6 al. 1, SCA art. L 226-7 C. com.). 

Concernant la SAS, il resulte d'un arret de la Cour de cassation que seul 
Le President a le pouvoir de representer la societe a L'egard des tiers (Cass. 
com. 2 juiLl. 2002 : Bull civ. IV, n 112 D. 2002 obs. A. Lienhard), mais La Loi 
du l er aout 2003 ouvre la possibility aux statuts de determiner les conditions 



dans lesqueLles des personnes portant Le titre de directeur general ou de direc- 
teur general delegue peuvent exercer Les pouvoirs du president (art. 227-6 al. 3 
C. com.). 

Dans toutes les societes Les dirigeants doivent agir dans I'interet social. 
L'obiet social tel qu'il est defini dans les statuts est une Limite aux pouvoirs 

-m- —m- ^ -i— -f- j ■ 

de representation des dirigeants (A) mais il est en outre possible de prevoir 
statutairement des clauses Limitatives de pouvoir (B). 
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A. L'objet social 

Quel que soit le type de societe, Les dirigeants doivent agir dans Les limites 
de l'objet sociaL Si celui-ci est tres Large, les pouvoirs du dirigeant seront done 
etendus. A I'inverse, si celui-ci est redige de maniere tres etroite, ils en seront 
d'autant plus restreints, Dans toutes les hypotheses, un dirigeant qui viole 
l'objet sociaL commet une faute de gestion dont il devra assumer les eventuelles 
consequences dommageables a L'egard des associes et de la societe. 

Cependant, il faut apporter des precisions a cette regie. En effet, dans les 
societes a risque i Hi mite les associes doivent etre proteges des actes du dirigeant 
qui violeraient l'objet sociaL Cette protection est justifiee aLors meme qu'elle 
presente un risque pour le tiers cocontractant. Dans Les societes a risque limite, 
la protection des associes est moins imperative. II resulte de cette politique 
legislative que pour Les SAS, Les SARL et les SCA le dirigeant engage la societe 
a I'egard du tiers meme si I'acte juridique depasse l'objet social (art. L. 227-6 
al. 2, art. L 223-18 al. 5 et L. 226-7 al. 2 C. com.). Dans les SNC et les societes 
civiles en revanche, La societe n'est pas engagee par les actes depassant l'objet 
social (respectivement art. L 221-5 C. com. et art. 1849 C. civ,). Cette regie 
impose au tiers d'etre particulierement vigilant s'il veut s'assurer de la validite 
de son contrat. 



B. Les clauses limitatives de pouvoir 

Les associes peuvent statutairement souhaiter limiter les pouvoirs du 
dirigeant. Par example, il sera prevu qu'un contrat de pret conclu par la societe 
devra etre autorise par les associes lorsque Le montant sera superieur a un certain 
montant. IL ne fait pas de doute qu'une telle clause est vaLide entre associes. 
Le dirigeant qui La viole commet done une faute de gestion qui constituent un 
motif legitime de revocation. Plus delicate est la question de L'opposabilite aux 
tiers. La jurisprudence ou La loi font primer leur securite juridique puisque, meme 
publiees, ces clauses sont sans effet a leur egard (Societes civiles ; art. 1849 aL 3 

C. civ., SNC ; art. L. 221-5 C. com., SCA L 226-7 al. 3 C. com., SAS art, L. 227-6 
al, 4 C. com. En jurisprudence, voir Cass, com. 2 juin 1992 : Bull. Joty 1992 note 
P. Le Cannu). 



A retenir 



• A I'egard des tiers, seule La publication au Registre du commerce et des societes 
de La nomination et de la revocation du dirigeant fait foi, 

Les dirigeants doivent agir dans I'interet social et dans la Limite de l'objet sociaL 
Cependant, a regard des tiers, les societes de capitaux sont engagees meme si 
I'acte du dirigeant depasse l'objet sociaL. 

Les statuts peuvent toujours stipuler des clauses Limitatives de pouvoir. 
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Pour alter plus loin 

• S. Asencio, « Le dirigeant de societe, un mandataire special d'interet 

commun », Rev. Societes 2000, 683. 

¥ _ 

• P.-L Perin, « Direction et representation de la SAS : Etat des lieux apres la 
loi de securite financiere », 3CP E 2004, n° 10 p. 332. 

• D. Tomasin, « A la recherche d'une distinction entre mandat et contrat de 
travail », Melanges Despax, Presse de I'Universite des sciences sociales de 

Toulouse, 2002, p. 203. 



Pour s'entrainer 



Cas pratiques 

1) L'objet social de la SCI « Immo-invest » est la gestion d'un immeuble 



que le gerant souhaite vendre pour reinvestir les deniers dans [acquisition 
d'un nouveau pare locatif d'appartements. L'agent immobilier charge de la 
redaction du compromis vous demande s'it peut, sans risque, rediger facte, 

2) La SARL « Patapon » est geree par deux gerants. L'un des deux gerants 
s'oppose aupres d'un tiers a facte qui vient d'etre conclu par le premier 
gerant au motif que cet acte viole l'objet social et qu'il estime qu'il sera 
done inopposable a la societe. Qu'en pensez-vous ? 



Comae 



1) La plus grande prudence est requise pour rediger cet acte. En effet, si 
l'objet social est Sexploitation de I'immeuble que le gerant souhaite vendre 
il passe un contrat qui rend impossible la poursuite d'activite de la societe. 
L'achat du nouveau pare locatif necessitera une modification de l'objet social 
et done des statuts. La competence sera exclusivement celle des associes 
qui prendront une decision collective. Le gerant n'aura pas le pouvoir pour 
passer seul cet acte. 

2) II est possible de nommer plusieurs gerants a la tete d'une SARL. Le 
risque d'un conflit entre eux est important s'ils n'ont pas la meme vision 
de I'interet social. Mais plus important encore que le sort des associes 
est I'interet des tiers auquel le droit doit une securite juridique parfaite. 
lis detiennent done separement les pouvoirs de representation et aucun 
d'eux ne peut s'opposer a I'egard des tiers a un acte passe par l'un d'eux 
(art. L. 223-18 al. 7 C. com.). 
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La responsabilite des diri 







I. La responsabilite civile 



II. La responsabilite penale 

III. La responsabilite fiscale 

IV. La responsabilite des dirigeants 
dans le cadre des procedures collectives 



Definitions 



Action sociale utsinguli : Action en responsabilite intentee par un associe 

en vue d'obtenir reparation du prejudice subi par la personne morale 
par I'octroi de dommages et interets verses a cette demiere. 

Cesar Biroteau : Roman d'Honore de Balzac, publie en 1837, qui s'inscrit 

dans les tableaux de la Comedie humaine. L'auteur decrit les effets 
de la reglementation de la faillite, prescrite par le Code de commerce 
de 1807, a partir du cas d'un notable negociant en parfumerie mine. 
Ce roman decrit precisement les phases d'une faillite a I'epoque 
du Code de commerce de 1807. 

Les dirigeants incarnent la personne morale et peuvent done engager la 
responsabilite civile ou penale de celle-ci (voir fiche n° 10). Mais ils peuvent 
aussi engager leur responsabilite personnels, qu'il s'agisse de leur responsabilite 
civile (I) ou penale (II). Deux cas particuliers meritent d'etre evoques de maniere 
a avoir une vue d'ensemble des risques lies a I'exercice de cette fonction : la 
responsabilite fiscale (III) et I'hypothese d'une responsabilite recherchee a la 
suite de I'ouverture d'une procedure collective (IV). 






I. La responsabilite civile 
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La responsabilite civile du dirigeant doit etre envisagee differemment selon 
qu'elle est engagee par un tiers a la societe (A) ou par un associe (B). 



A. La responsabilite des dirigeants a I'egard des tiers 

La difficulte reside dans la frontiere entre la faute du dirigeant qui engage sa 



responsabilite personnels et celle qui engage la societe car commise en qualite 
d'organe de direction. Si I'on caricature la situation, il est clair que le dirigeant 
qui cause un accident de la circulation un dimanche avec sa voiture person nelle 
alors qu'il emmene sa famille en villegiature au ski a Chamonix ne peut engager 
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que sa responsabilite personneLLe. Mais, en dehors de ce cas, te choix de politique 



legislative n'est pas simple. II faut eviter de deresponsabiliser les dirigeants en 
faisant reposer sur la societe toutes les fautes commises en qualite de dirigeant. 
Cependant, il faut aussi tenir compte du fait que les agissements du dirigeant 
profitent a la societe et qu'il incarne celle-ci plus qu'il ne la represente. 




Les enjeux sont done comparables a ceux 
naires et la distinction entre la faute de service et la faute personnels qui revele 
I'homme avec ses faiblesses, ses passions etses imprudences ». II faut cependant 
noter une difference importante. La victime d'une faute civile du dirigeant qui ne 
pourrait engager que la res ponsabi lite de la personne morale encourt le risque de 
L'insolvabilite de celLe-ci, probleme qui ne se pose pas en droit public. 

Une evolution sociologique majeure vient compliquer le debat. Les dirigeants 



de societe ont longtemps ete les associes de la societe et souvent Les associes 
principaux. Mais la dissociation progressive du couple capital/pouvoir rend moins 
pertinente ce constat. Les dirigeants sont de plus en plus de simples managers 
extSrieurs a la detention du capital. La perception de leur fonction se rapproche 
de celle d'un salarie. devolution de la jurisprudence concernant ceux-ci par 
L'arret Costedoat devait done influencer Le statut. 

Pour La Cour de cassation, la responsabilite civile personneUe des dirigeants 




n'est engagee que s'ils ont com mis une faute detachable de leur fonction 

com. 28 avr. 1998 : Bull. civ. n° 139, JCP 1998, II, 10177, note D. Ohl). 

Le principe pose, il reste au fil des especes a definir les criteres de La faute 
detachable. L'acte doit etre incompatible avec I'exercice normal des fonctions, 
soit en raison de I'eLement intentionnel, soit en raison de la gravite de la faute 
(Cass. com. 20 mai 2003 : BulL civ. IV, n° 84 D. 2003, 2623, note B. Dondero). 



B. La responsabilite a regard des associes 

La responsabiLite du dirigeant a I'egard des associes obeit a des regies parti- 
culieres. L'element materiel de la faute est la violation des statuts ou d'une 



disposition Legale obligatoire. Le dirigeant doit, bien entendu, toujours agir 
dans L'interet social (art. 1850 C. dv.). En outre, les dirigeants sont debiteurs 
d'un devoir de loyaute a L'egard des associes. La portee de ce devoir peut etre 
ilLustree par L'obligation qui leur est faite d'informer Les associes qui souhaitent 
ceder leurs titres des negotiations qu'il a entreprises en vue de la cession de sa 
propre participation a un prix superieur (Cass. com. 27 fev. 1996 : Bull. dv. IV, 
n° 65 ; D. 1996, 591, note J. Ghestin), 

Le prejudice qui peut resulter de ses fautes est cause a la societe et indirec- 
tement aux associes qui peuvent subir le contrecoup sur la valeur de leur part. 

Une particularite procedurale est Liee au fait que seul le dirigeant peut ester 
en justice au nom de la personne morale. Si cette regie ne connaissait pas d'ame- 



.1. "" ■■■ " 




Hchel9- La resfKiNhsabltlte: ctes tiingpeapte 



nagement, le dirigeant en fonction jouirait done d'une impunite de facto. Aussi, Le 
I6gislateur a-t-il introduit la procedure de faction sociale ut singuli, par laquelle un 
assocte peut engager la responsabilite du dirigeant au nom de la societe (art. 1843-5 
C. civ.). L'indemnisation du prejudice qui sera obtenue sera versee dans les caisses 
sociales. Si I'associe souhaite obtenir une reparation de son prejudice personnel, il 
devra alors agir en son nom propre et surtout prouver un prejudice personnel lie a 
la faute du dirigeant. La jurisprudence exclut cependant que la baisse de La valeur 
de ses titres soit un prejudice distinct de celui de la societe. 

Deux parti cularites sont propres aux SARL, aux SA et aux SAS. D'une part, la 
duree de prescription de I'action est de trois ans (SARL art. L. 223-23 C. com. 
/ SA art. L. 225-254 C. com. / SAS par renvoi de I'art. L. 227-1 C. com.) et f 
d'autre part, les associes peuvent se grouper pour exercer Taction, ce qui limite 
les frais de justice a la charge des associes (SARL art. L. 225-252 C. com. / SA 
art. L. 225-252 C. com. et SAS par renvoi de I'art. L. 227-1 C. com.). 
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II. La responsabilite penale 
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L'introduction de la responsabilite penale des personnes morales (voir fiche 
n° 10) posait la question du devenir de la responsabilite penale des dirigeants. 
Celle-ci etait-elle vouer a disparaftre ? Une reponse affirmative risquait de 
conduire a une deresponsabilisation des dirigeants particulierement prejudi- 
ciable aux salaries dans le cadre des accidents du travail. Seule la solution d'un 
cumul de res ponsabi lite s etait envisageable. Mais se profilait alors un obstacle 
technique lie a la prohibition de la responsabilite penale du fait d'autrui. 
L'equilibre reside done dans un principe de cumul de responsabilites de nature 
penale de la societe et de ses dirigeants sous condition que deux fautes penales 
distinctes soient imputables a chacun des auteurs (art. 121-2 al. 3 C. pen.). La 

dirigeants n'entraine done pas necessairement celle de la personne 
morale (Cass. crim. 8 sept. 2004 : Dr. Pen. 2005, Comm. 11, obs. M. Veron). 

Le risque de responsabilite penale des dirigeants est particulierement impor- 
tant dans les soctetes de grande taille ou le respect des reglementations les plus 
diverses repose sur la tete du dirigeant. Cette responsabilite est souvent consi- 
dered comme injuste par Les dirigeants qui estiment qu'il leur est impossible de 
veiller au respect de I'ensemble du droit positif. En realite cet argument n'est pas 
recevable. II leur appartient en effet de se donner les moyens de faire respecter 
ces obligations. 

La jurisprudence a donne les moyens au dirigeant, par les delegations de 
pouvoir, d'organiser au mieux I'entreprise. La delegation de pouvoir est Tacte 
par lequel le dirigeant transfert a un salarie de I'entreprise une partie du pouvoir 
de direction. Le delegataire doit avoir la competence et les moyens d'exercer le 
pouvoir et le delegant ne doit pas s'immiscer dans L'exercice du pouvoir delegue. 
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II petit, a son tour et aux memes conditions, subdeleguer ce pouvoir. Le de 
peut ainsi s'exonerer de sa responsabilite penale. Le delegataire devient alors 
penalement responsable en etant tituLaire du pouvoir. 

Titulaire d'une fraction du pouvoir de direction, le delegataire peut 
son tour engager la responsabiLite penale de la personne morale dans les memes 




conditions que le delegant pouvait lui-meme le faire. Parfois assimilee a un 
mandat, la delegation de pouvoir ne peut etre reduite a une technique de repre- 
sentation puisque la personne morale peut etre engagee non seulement par les 

deleqant mais aussi par les faits juridiques (Cass. crim. 30 mai 2000 : 





Bull. crim. n° 206 ; 0. 2001, Somm., 2350, obs. G. Roujou de Boubee) 
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. La responsabilite fiscale 
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La responsabilite fiscale des dirigeants de toutes les societes relive d'un regime 
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juridique particulier qui est celui de I'article L. 267 du Livre 

La sanction consiste a prevoir une hypothese de solidarity legale entre le 
dirigeant et la societe pour les impositions et penalites dues par la societe et 
qui n'auraient pas pu etre recouvrees. 

Cette sanction lourde suppose que soient reunies certaines conditions. 

En premier lieu, les dirigeants de droit ou de fait sont les uns et les autres 
vises par le texte. Le dirigeant de fait est celui qui, bien que n'etant pas dirigeant 
de droit, exerce par son ingerence dans les decisions sociales une influence 
determinante sur la direction de la societe. L'homme (ou la femme) de 
qu'est Le dirigeant de droit ne peut neanmoins pas s'exonerer de sa responsabilite 
au motif qu'il n'est pas le veritable dirigeant de la societe. 

En second lieu, I'impossibilite de recouvrer les sommes dues doit resulter de 
manoeuvres renouvelees ou de I'inobservation grave et repetee des obligations 
fiscales. Pour la jurisprudence, de simples erreurs ou une faute simple ne sont 






pas susceptibles de justifier ^application de ce 

En outre, ce texte ne s'applique qu'a defaut d'autres regies mettant a la 
du dirigeant le paiement des dettes sociales. Par exemple, dans les societes en 
nom collectif, pour lesquelLes le dirigeant est associe et done tenu aux dettes 
sociales, Le present texte ne peut etre mis en oeuvre. Pour la jurisprudence, 
ce texte est neanmoins independant de I'action en comblement d'insuffisance 
d'actif (Cass. com. 9 dec. 1997 : Bull. civ. IV, n° 331). 

D'un point de vue procedural, I'action se deroulera devant le tribunal de grande 
nstance du Lieu du siege social sur assignation du dirigeant par le comptable de 
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la direction genera 

Particulierement lourde pour les dirigeants de societe a risque limite, cette 
disposition donne Lieu a un contentieux abondant. EUe est independante des 
sanctions pen 
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IV. La responsabilite des dirigeants 

dans le cadre des procedures collectives 
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Lorsque la societe vient a faire I'objet d'une procedure collective, le sort du 
dirigeant echappe au droit des societes stricto sensu pour tomber sous I'emprise 
de la logique du droit des entreprises en difficulte. L'objectif des procedures 
collectives n'est toutefois pas la sanction des dirigeants. L'epoque du malheureux 
Cesar Biroteau est revolue. 

Cependant,ilsubsiste des hypotheses de sanction des dirigeants. II est habituel 
de renvoyer leur etude aux ouvrages reLatifs aux procedures collectives. Pourtant, 
le dirigeant est une seule et meme personne, que I'entreprise soit ou non in bonis. 
Nous choisissons done d'exposer les grandes lignes de la matiere. Des sanctions 
civiles (A), profession nelLes (B) et penales (C) menacent le dirigeant. 

A. Les sanctions civiles 

1. [/action en responsabilite pour insuffisance d'actif 

La principale sanction est L'action en comblementd'insuffisance d'actif prevue 
a I'artide L.651-2 du Code de commerce. Lorsque la procedure laisse apparaltre 
une insuffisance d'actif apres une liquidation judiciaire, la resolution d'un plan 
de sauvegarde ou de redressement judiciaire, le tribunal peut mettre a la charge 
du dirigeant de droit ou de fait tout ou partie de cette insuffisance d'actif. Pour 
cela il est necessaire de prouver une faute de gestion a I'encontre du dirigeant 
et un lien de causalite entre cette faute et I'insuffisance d'actif. Les sommes 
qui sont versees par le dirigeant tombent dans le patrimoine du debiteur. Elles 
serviront done a desinteresser les creanciers. 

La jurisprudence apprecie strictement les conditions de mise en ceuvre de 
cette action en raison de la severite des consequences. La faute de gestion doit 
etre grave et la simple erreur de gestion ou la mauvaise gestion est insuffisante. 
Cette faute peut, par exemple, etre caracterisee par La violation d'une obligation 
legale telle que I'obligation de reconstituer les capitaux propres (Cass. com. 
8 oct. 1996 : Rev. proc. coll. 1999, 42 obs. A. Martin-Serf). 

Cette action se present par trois ans a compter du jugement qui pro nonce la 
liquidation judiciaire ou la resolution du plan. 

2. {/obligation aux dettes sociales (art. L. 652-1 C. com.) 

Au cours d'une procedure de liquidation judiciaire, le tribunal peut decider 
de mettre a la charge du dirigeant de droit ou de fait une partie ou la totalite 
des dettes sociales lorsque le dirigeant a, par une faute, contribue a La cessation 
des paiements. Le dirigeant peut avoir dispose des biens de la personne morale 
comme des siens propres, fait des actes de commerce dans son interet personnel 
sous couvert de La personne morale, fait des biens ou du credit de La personne 
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morale un usage contraire a L'interet de celLe-ci a des fins personnelles, poursuivi 

de maniere abusive dans un interet personnel une exploitation defiritaire qui ne 
pouvait conduire qu'a I'etat de cessation des paiements et, enfin, il peut avoir 
detourne ou dissimule tout ou partie de I'actif ou frauduleusement augmente le 
passif de la personne morale. 

B. Les sanctions professionnelles 

La faillite personnelle prevue a ['article L 653-2 C. com, entraine interdiction 
de gerer, de dinger, d'administrer ou de controler directement ou indirectement une 
entreprise. L'objectif du texte est d'exclure du monde du commerce les dirigeants 
consideres comme nuisibles a la vie des affaires. Differentes fautes justifient la 
faillite personnelle. On peut mentionner celles visees a ['article L652-1 du Code de 
commerce ou encore Le non-paiement par Le dirigeant 

Lorsque le tribunal prononce La faillite personnelle, il peut aussi, au titre de 
I'article L653-10 C. com,, interdire I'exerdce d'une fonction publique elective. 
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C. Les sanctions penales 

La principale infraction est le delit de banqueroute, puni d'une peine 
d'emprisonnement de cinq ans et de 75 000 euros d'amende. 

Cette sanction est encourue par Les dirigeants de droit ou de fait des societes 
dotees de La personnalite morale en cas d'ouverture d'une procedure collective 
Lorsque Tun des faits enumeres a I'article L. 654-2 du Code de commerce a 
etre etabli. Sans etre exhaustif, on retiendra que la tenue d'une comptabilite 
manifestement incomplete ou irreguliere, le fait d'augmenter frauduleusement le 
passif ou encore La dissimulation ou le detournement de tout ou partie de I'actif 
du debiteur sont des elements materiels constitutifs de I'infraction. 

D'autres infractions prevues aux articles L. 654-8 et s. du Code de commerce 
visent a proteger I'egalite des creanciers et la protection du patrimoine du 
debiteur. On peut relever le detournement d'effets de I'actif du debiteur par un 
conjoint, descendant, ascendant, collateraux ou allies. Cette infraction est punie 
de trois ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende. 



A retenir 



Le dirigeant engage sa responsabilite civile personnelle a I'egard des tiers lorsqu'il 
commet une faute detachable de ses fonctions. 



• Le dirigeant engage sa responsabilite penale lorsqu'il commet une infraction qui 
lui est personnellement imputable. 

• A I'egard des associes, le dirigeant est responsable en cas de violation d'une 
obligation legale ou statutaire. 

• En droit fiscal et en droit des entreprises en difficultes, la responsabilite repond 



a un regime juridique specifiq 
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Fiche 19. La responsabilite des dirigeants 



Pour en savoir plus 



R, Besnard-Goudet, « La faute detachable commise par un dirigeant engage 

sa responsabilite a I'egard des tiers », D. 2002, Chron, 1821. 

N. Dedessus-Le Moustier, « La responsabilite du dirigeant de fait », Rev. 

Societes 1997, 499, 

F. Descorps-Declere, « Pour une rehabilitation de La responsabilite civile des 

dirigeants sociaux », RTD com. 2003, 25. 
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Pour s'entratner 



Questions 

1} Est-il vrai que le vote du quitus en assemblee generate ordinaire ou 
extraordinaire exclut que les associes puissent par La suite exercer une 
action en responsabilite contre le dirigeant ? 

2) Est-il vrai que le titulaire d'une delegation de pouvoir peut a son tour 



subdeleguer ses pouvoirs ? 

3) Est-il vrai que dans le cadre d'une procedure collective, une banque 
peut etre consideree comme dirigeant de fait d'une societe ? 

4) Lorsqu'un associe exerce Taction ut singuti, qui de lui ou de la societe 
supporte les frais de justice ? 




1) Non, c'est faux. L'article 1843-5 aL 3 du Code civil prevoit expresse- 
ment qu'aucune decision de Tassemblee ne peut avoir pour effet d'eteindre 
une action en responsabilite contre les dirigeants. 

2) Oui, cela est en effet admis a condition que la delegation et la 
subdelegation remplissent toutes les deux les conditions de validite posees 
par La jurisprudence. Une subdelegation ne saurait done etre valide si la 
delegation ne L'est pas. 

3) 0ui f la direction de fait des societes n'est pas reservee aux seules 
personnes physiques. Si une personne morale, par exemple une banque, 
controle un de ses clients en exergant « en toute independance une activite 
positive de direction », elle peut etre qualifiee de dirigeant de fait. 

4) L'associe supporte seul les frais de justice. Cela peut, evidemment, 
etre considere comme de nature a le dissuader d'ester en justice. 
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La direction 
des societes anonymes 




I. La critique du capitalisme a la francaise 

II. [.'organisation de La direction des SA 
depuis la Loi NRE du 15 mai 2001 



» 



Definitions 

Palais Brongniart : Le Palais Brongniart est situe a Paris (2 e arrondissement) 

Cest le lieu historique ou se derouLaient les transactions 

sur les valeurs cotees en Bourse. 

Jetons de presence : Les jetons de presence sont les somrnes octroyees 

aux administrateurs en contrepartie de leur presence au ConseiL 

CNPF : ConseiL national du patronat frangais. Le CNPF est I'ancien nom 

du MEDEF. 
Revocation ad nutum ; Regie selon laquelle la revocation a tout moment 

des membres du ConseiL d'administration par Les associes 

ne donne pas lieu a un preavis ou a une indemnisation 

et n'a pas a etre justifiee. 
CAC 40 : Voir fiche n° 29. 



La direction des societes anonymes est au coeur des preoccupations du Legis- 
lates, La bonne gouvernance des entreprises, et principalement des SA, est 
I'objet de reflexions des milieux economiques et des juristes. La SA est, en 
principe, la forme sociale adaptee aux grandes societes et aux societes dont 
les titres sont admis aux negociations sur les marches financiers. Aussi, elle est 
la technique societaire dont dependent en partie La competitivite frangaise et 
I'attrait de la place financiere de Paris pour Les investisseurs etrangers. Ces inves- 
tisseurs non residents detiennent environ 40 % de La capitalisation du Palais 
Brongniart et, meme si la politique de la France ne se fait pas a la corbeille, les 
entreprises franchises ont besoin d'eux. En majorite anglo-saxons, ils apportent 
avec eux leur tradition et leur culture, sur bien des points differents des notres. 
Ce contlit culturel a contraint la France a une profonde reforme de son mode 
de gouvernance des SA. L'organisation de la SA est done destinee a assurer la 
transparence de la direction et son controle effectif. Cette organisation de la 
gouvernance est, pour I'essentiel, transposee a la SE (art. L. 229-7 C. com.). La 
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Fiche 20. La direction des societes anonymes 



critique du capitalisme a La frangaise (I) est le fait gene>ateur de la profonde 
reforme du droit depuis la loi NRE du 15 mai 2001 (II). 
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I. La critique du capitalisme a la francaise 
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Les regies juridiques encadrant La direction des societes anonymes et leur 
utilisation par Les chefs d'entre prises sont le fruit d'une culture politique d'orga- 
nisation des institutions publiques. II est frappant de constater le parallelism e 
avec lequel Les debats relatifs a L'organisation de la Republique sont transposes 
en droit des societes. Ces regies font du president de la societe, communement 
appeLe PDG, I'homme fort du pouvoir. Depuis I'adoption de la Loi de 1966, il est 
le guide des interets sociaux. II est, certes, choisi par les associes en raison de 
la confiance que ceux-ci lui portent En revanche, il n'est nullement considere 

appliquer une politique definie par Le petit peuple des action naires 
sous Le controle d'un organe efficace servant de contre-pouvoir qui aurait pu etre 
Le ConseiL d'administration. IL decide de la politique de La societe, it La met en 
oeuvre en qualite de directeur general et il est president de I'organe de controle 



comme 




qu'est Le Conseil d'administration. Cette confusion des pouvoirs, cette absence de 
transparence et la fictivite des controles dessinaient les contours du capitalisme 
a la frangaise. Ces critiques formulees par des actionnaires non residents sont 
stigmatisees par quelques regies juridiques particulierement revelatrices. 



A. Le capitalisme du « je te tiens par la barbichette » 

Cette expression fut employee pour caracteriser I'absence de controle effectif 
par le Conseil d'administration de la gestion du President. Les societes pouvant 
detenir entre elles des participations croisees, elLes etaient reciproquement les 
actionnaires les plus importants les unes des autres. En cette qualite, elles 
designaient des membres du Conseil d'administration de maniere reciproque. 
Si une societe A detient 25 % d'une societe B et que cette societe B detient 
20 % de La societe A, alors A designe un administrateur au Conseil de B et B au 
Conseil de A. Ces detentions croisees du capital empechaient tout controle reel 
et serieux car elles conduisaient a des accords tacites consistant en I'absence 
de controle. 



B. La confusion des pouvoirs 

Dans sa redaction initiate, la Loi de 1966 attribuait les memes pouvoirs au 
ConseiL d'administration et au president Dans Les deux cas, ils recevaient mission 
de « representer en toutes circonstances la societe a I'egard des tiers ». Le texte 
ne confiait done officiellement pas de pouvoir de controle au ConseiL d'adminis- 
tration, mais un pouvoir de representation. Or, dans les faits, seuL Le president 
engageait La societe a I'egard des tiers. Certes, le LegisLateur avait introduit le 
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modele aLlemand de la SA a directoire et a Conseil de surveillance, dans laquelle 
direction et surveillance sont clairement distinctes. Mais cette option n'a ete 
retenue que par tres peu de societes. 





Id 



cumui ae roncnons 




Rien n'interdisait a une meme personne de multiplier sans Limite les mandats 
d'administrateurs. Ce cumul de fonctions permettait aussi un cumul des jetons de 
presence et interdisait de penser qu'un veritabLe controle put etre exerce. 



D. L'opacite des remunerations 

Si la France est un pays laVc, sa culture catholique rejaillissait sur le tabou de 
I'argent. La remuneration des dirigeants etait connue d'eux seuls. Les associes 
reunis en assemblee generale ne pouvaient avoir connaissance que du montant 
global des remunerations versees aux dix personnes les mieux payees. Cette 
reqle de droit positif etait insupportable pour un investisseur non resident 
anglo-saxon dont la culture, dans I'ensemble protestante, fait de I'argent la 



. 






juste contrepartie de la reussite de lentreprise. En outre, 
vus comme les mandataires des associes, il leur paraissait inconcevable que les 
mandants n'eussent pas connaissance des montants alloues en recompense de 
leur travail. 

Ces quatre critiques, parmi d'autres, ont fait peser sur les entreprises du 
CAC 40 une forte pression, de sorte que les pratiques ont parfois precede les 
evolutions legislatives. Par exemple, concernant les remunerations, le CNPF 
avait recommande la transparence a ses adherents avant le changement legis- 
Latif. C'est dans ce climat de defiance a L'egard de I'organisation du capitalisme 
francais que le gouvernement de Lionel Jospin a du faire prendre a la France le 
virage liberal de la loi NRE du 15 mai 2001. Cette loi a profondement marque le 
visage de la direction des societes anonymes. La revolution et le choc culturel 
ont sur certains points ete tellement forts que Le gouvernement Raffarin a opere 
en 2003 un retour au statu quo ante particulierement revelateur du poids de la 
culture en droit des societes. 









II. (.'organisation de la direction des SA 
depuis la loi NRE du 15 mai 2001 
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Les entreprises choisissant comme structure societaire La SA peuvent 






d£sormais opter entre trois types d'organisations. 
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A. La SA a Conseil de surveillance et directoire (art. L 225-57 C. com.) 

Cette forme de societe n'a pas connu en France le succes escompte. On 
continue, a tort, de donner le nom de moderne a cette structure, un peu comme 
Le nouveau franc et I'ancien franc ont cohabite longuement dans le discours 
de nos compatriotes. ElLe n'a plus rien de moderne et peut meme etre qualifiee 
d'ancienne par rapport a la nouvelle organisation du ConseiL d'ad ministration. 

Le directoire est compose de 1 a 7 personnes physiques selon Le montant du 
capital social. Non membres du Conseil de surveillance, elles ne sont pas neces- 
sairement actionnaires de La SA. Les membres du directoire sont designes par Le 
Conseil de surveillance mais revoques par I'assemblee generale pour juste motif. 
En principe, La duree de leur mandat est de quatre ans. Le president du directoire, 
qui represente La societe a I'egard des tiers, est choisi et revoque ad nutum par 
le Conseil de surveillance qui fixe aussi la remuneration des membres du direc- 
toire. Le directoire dispose des pouvoirs Les plus etendus pour agir en toutes 
circonstances au nom de la societe dans la Limite de I'objet social et des pouvoirs 
du Conseil de surveillance. II decide des orientations de la societe et convoque 
I'assemblee generale. 

Le Conseil de surveillance est compose de personnes morales ou physiques 
dont le nombre varie entre 3 et 18. Necessairement actionnaires, ces membres 
sont, en cours de vie sociale, elus par les associes en assemblee generale pour 
un mandat de 6 ans et revocables ad nutum par La meme assemblee. Les membres 
elisent en Leur sein un president qui convoque Le Conseil et rend compte aux 
associes du travail du Conseil. Le Conseil controle et surveille La gestion de La 



J. 



+ i > 



societe. 



B. La societe anonyme classique 

Cette direction de la SA presente depuis La Loi NRE deux variantes. Le ConseiL 
d'administration choisit entre la forme dualiste et La forme moniste. Ce choix 
fait I'objet d'une publication pour etre opposable aux tiers (art. L. 225-51-1 
C. com.). 

1. La forme dualiste 

II s'agit de la forme nouvelle de direction de la SA. Les associes elisent un 
ConseiL d'administration compose de 3 a 18 personnes physiques ou morales. 
Depuis la loi du 4 aout 2008 La qualite d'associe n'est plus imperative pour pouvoir 
detenir un mandat d'administrateur. Cependant Les statuts de la societe peuvent 
I'eriger en condition (art. L. 225-25 C. com.)- Les administrateurs exercent 
un mandat d'une duree maximum de six ans et sont revocables ad nutum par 
I'assemblee. Afin de rendre effective La fonction du Conseil, La Loi NRE a limite 
Les possibility de cumulau sein d'une multitude de Conseils. Pourtant, deux Lois 
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ulterieures en 2002 et 2003 sont venues assouplir Les conditions initiates. En 



principe, une meme personne physique ne peut appartenir simultanement a plus 
de cinq Conseils d'administration ou de surveillance. Mais les mandats exerces 



dans des societes etrangeres ne sont pas pns en compte et lorsqu une personne 



exerce un mandat dans le Conseil d'une societe mere, les mandats exerces dans 

_ 

des societes fi Li a Les ne sont pas decomptes. Enfin, les mandats exerces dans des 
societes soeurs non cotees controlees par une meme societe comptent pour un 
mandat sous reserve que le nombre de mandats exerces a ce titre n'excede pas 
cinq (art. L 225-21 C. com.). Les membres du Conseil ne peuvent pas 
salaries de la societe dont ils sont administrateurs. En revanche, un saLarie 







peut devenir administrateur sous reserve que le nombre de membres du Conseil 
salaries par la societe n'excede pas le tiers (art. L. 225-22 C. com.). 

Le Conseil elit parmi ses membres une personne physique qui preside aux 
destinees du Conseil pendant six ans. II peut etre revoque en qualite de president 
par le Conseil, il conserve alors la qualite d'administrateur. En revanche, s'il est 
revooue par les associes en qualite d'administrateur, il perd de facto la qualite 
de president. Le president veille a ce que le Conseil puisse exercer sa mission. II 
doit communiquer a chaque administrateur tous les documents et informations 
necessaires a I'accomplissement de sa mission. 

La fonction du ConseiL d'administration a ete clarifiee depuis la loi NRE. 



- 



Desormais, sa mission est de determiner Les orientations de L'activite de La societe 



^ ^. * . ■ * 



et de veiLLer a Leur mise en ceuvre. A cette fin, il se saisit de toute question 
interessant la bonne marche de La societe et precede aux controles qu'il estime 
opportuns. Les votes au Conseil ont lieu a la majorite des membres presents ou 
represents. II doit toujours se garder d'exercer les pouvoirs des autres organes 



sociaux. Ses pouvoirs propres, outre la nomination de son president, sont : la 
convocation des assemblies generates (voir fiche n° 16), I'etablissement des 
comptes sociaux et du rapport de gestion, La mise en ceuvre d'une augmentation 
de capital (voir fiche n° 26), I'autorisation des conventions reglementees (voir 
che n° 23). 



Le Conseil et son president n'ont done plus de fonction de representation de 



la societe a I'egard des tiers ni de mise en oeuvre des orientations de l'activite. 






j§ 




Cette tache revient au directeur general, personne physique. II est nomme par 
ConseiL parmi ou en dehors des membres du Conseil. En principe, une personne ne 
peut detenir plus d'un mandat de directeur general pour des SA ayant leur siege 
social en France. II est remunere, mais cette remuneration n'est pas un salaire. II 
n'est toutefois pas exclu qu'il puisse beneficier par ailleurs d'un contrat de travail. 
II represente la societe a I'egard des tiers en toutes circonstances. II met en oeuvre 
la politique definie par le Conseil sous la surveillance de ce dernier. II peut etre 
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assists par un directeur general delegue, organe social qui exerce les pouvoirs 
definis par le Conseil d'administration en accord avec le directeur general. 






Le pouvoir du directeur general a L'e 




des tiers connait une limite pour 
les cautions avals et garanties qui doivent etre preaLablement autorisees par le 
nseil d'administration (art. L 225-35 C, com,). Cette regie s'applique aussi 
aux SA monistes. 




2. La SA moniste 

Dans cette forme d'organisation des pouvoirs, Le president du Conseil peut 
cumuler cette fonction avec celle de directeur general. II s'agit de la forme tradi- 
tionnelLe d'organisation des SA, Le president organise et dirige les travaux du 
Conseil d'administration et veille au bon fonctionnement des organes sociaux, 
S'il cumule ses fonctions avec celles de directeur general, U est investi en toutes 






circonstances des pouvoirs les plus etendus pour agir au nom de La societe. 



Le Conseil d'administration 




des memes pouvoirs que dans la societe 



dualiste 



Quel que soit le mode de direction choisi, le ra 
le montant de la remuneration to tale et des ava 





de gestion doit contenir 
de toute nature verses a 



chaque mandataire social Le rapport indique aussi ce montant pour Les societes 
controLees (art. L, 225-102-1 C. com,), Cette revolution cultureLle a engendre une 
vague de transformation de SA en SAS, forme sociale non soumise a 1'obligation de 
transparence. De sorte qu'en 2003, le legislateur a permis aux societes non cotees 
de revenir a la douceur et au contort de L'opacite (art. L. 225-102-1 aL 7), 

Enfin ['article L. 233-29 du Code de commerce Limite Les participations croisees 



puisqu une societe par action ne peut posseder d'actions d'une autre societe si 
celLe-ci detient deja une fraction de son capital superieure a 10 %, Ce texte est 
louable mais il n'interdit en rien les participations croisees. IL suffit qu'une des 
deux societes detienne une participation inferieure a 10 % pour que la participa- 
tion croisee soit possible et les echanges de postes d'administrateurs envisagea- 
bles. En outre, les societes dont Le siege social n'est pas situe en France ne sont 
pas concernees et Les participations circulaires ne sont pas remises en cause. 



A retenir 



• L'organisation de la direction de la SA est laissee au libre choix des assories. Trois 
formes sont possibles* 

• La pLupart des SA sont organisees sur le mode des SA a Conseil d'administration* 

• Le president est elu et revoque par le Conseil d'administration, II peut aussi etre 
revoque en qualite d'administrateur par les assories. 

• Le Conseil d'administration est le stratege, le directeur general le tactirien. 

• Le directeur general represente la societe a regard des tiers. 
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Pour alter plus loin 



m 



Rapport Bouton, Pour an meilteur gouvernement des entreprises cotees, 2002, 

Rapport Vienot, Le Conseil d'administration des societes cotees, 1995, 

Rapport Vienot, Rapport sur le gouvernement d'entreprise, 1999, 

B. Francois, « Pour la societe anonyme a directoire », D. 2004, 682, 

S. Castagne, « Nouveaux modes de direction des SA apres la Loi NRE », 

Dr. societes 2003, Chron. 1, 



Pour s'entramer 



Cas pratiques 



1) Le President d'une SA e qui assure tes fonctions de directeur general, a 
consenti au nom de la societe une lettre detention a un etahlissement de 
credit en contrepartie d f un credit octroye a une filiate. La banque, confrontee 
a une probable procedure collective de la filiate, se prepare a actionner la 
societe mere. Mais son service juridique se demande s f it ne fa ud rait pas faire 
deliberer Uassembtee generate des assodes de la mere afin de confirmer la 
go ran tie. Qu'en pensez-vous ? 

2) Af. Alphonse, administrates de la SA « A », a ete revoque de ses 
fonctions d'administrateur par Vassemblee generate qui a eu lieu la semaine 
precedente. Cette derniere qui n'a pas souhaiti entendre ses explications, 
souhaite en outre contester le principe de t'indemnisation qui avait ete 
p revue en cas de revocation d f un administrates. It vous consutte. 

Corrige 

1) Les cautions, avals et garanties sont des actes dangereux pour la 
societe car il s'agit d'engagements hors bilan qui peuvent etre source d'une 
charge financier importante pour La societe. Des lors I'artide, L 225-35 al. 4 
C. com. prevoit qu'ils doivent faire L'objet d'une autorisation prealable du 
Conseil d'administration. Ilfaut done d'abord s'interroger sur la qualification 
des actes entrant dans le champ d'application du texte, Selon I'artide 2322 
du Code civil la lettre d'intention est I'engagement de faire ou de ne pas faire 
ayant pour objet le soutien apporte a un debiteur dans I'execution de son 
obligation envers son creancier. Avant ce texte, la jurisprudence n'appliquait 
les dispositions de I'artide L 225-35 qu'a I'obligation qualifiee d'obligation 
de resultat. Or, depuis L'ordonnance de 2006 toutes les lettres d'intention 
sont qualifies par le legislateur de garantie sans distinction. On peut done 
en conclure qu'en I'espece, le President n'a pas respecte les dispositions 
legales et la SA n'est done pas engagee. En effet, pour la jurisprudence, 
aucune ratification posterieure expresse ou tacite n'est possible meme par 
I'assemblee generate des associes (Cass, com. 15 oct, 1991 : Bull, civ. IV, 
n° 298, Dr. societes 1992, n° 29, note H. Le Na 
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2) Le principe est celui de la revocabilite od nutum des administrateurs. 
Cela tient a ['assimilation qui est faite au statut de mandataire. Cependant, 
la jurisprudence a progressivement apporte des nuances a ce principe. Tout 
d'abord, La revocation ne doit etre ni injurieuse ni vexatoire (Cass. com. 
6 mai 1974 : JCP 1974 II, 17859 note J.-J. Burst). Tel ne semble pas etre le 
cas en I'espece. En ce qui concerne I'indemnisation, I'absence de celle-ci est 
la regie. ELle n'est admise que si elle ne constitue pas un obstacle a la libre 
revocabilite au regard de I'importance de son montant pour la societe (Cass. 
com. 2 juin 1992 : RTD com. 1993, 521, obs. C. Champaud et D. Danet), En 
I'espece, il faudra verifier le montant stipule, mais I'administrateur dispose 
d'un solide argument consistant a soutenir que sa revocation demontre 
que Tindemnisation n'etait pas de nature a dissuader les associes de la 
prononcer. En revanche, la jurisprudence s'appuie sur le respect du principe 
du contradictoire pour imposer aux associes de permettre au mandataire 
social de faire valoir ses observations (Cass. com. 26 avr. 1994 ; JCP 1995. 
II. 22369, note D. Gibirila). En I'espece cela ne semble pas avoir ete le cas, 
M. Alphonse dispose alors d'un argument pour contester sa revocation. 
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L La prevention des conflits d'interets 
II. La sanction des conflits d'interets 





• . ■ 




on 



Interposition de personnes : Situation dans laquelle une person ne apparait 

dans un acte comme etant beneficiaire d'un droit alors que, 
dans la realite, ce droit appartient a une autre qui souhaite 
rester inconnue des tiers. Ces deux personnes sont generaLement 
liees par une contre-lettre connue d'elLes seules Laquelle, 
dans leurs rapports, retablit la realite de Leur volonte juridique. 



Aussi longtemps qu'il existe une identite entre les detenteurs du capital et 
les detenteurs du pouvoir dans une meme societe Le risque de conflit d'interet 
n'existe pas. Les mandataires sociaux agissent dans I'interet de La societe qui se 
confond avec Leur interet personnel en tant qu'associes. A partir du moment ou 
les dirigeants peuvent ne plus etre associes ou detenir une part infime du capital, 
Le risque de conflit d'interets se fait jour. Le conflit d'interets peut done se definir 
comme Le fait pour une personne chargee d'agir dans I'interet d'une autre d'agir 
dans son propre interet. II s'agit d'une forme d'abus de pouvoir ou de detourne- 
ment de pouvoir. On pourrait compter sur La deontologie des acteurs de la vie des 
societes pour eviter de se placer dans des situations de conflits d'interets. Mais 
la nature humaine etant ce qu'elle est, il revient au droit positif de prevenir 
conflits d'interets (I) et eventuellement de les sanctionner (II). 




I. La prevention des conflits d'interets 

-^^— =— * 

Le risque principal est celui du conflit d'interets entre les dirigeants et la 
societe (A) a I'occasion d'un contrat conclu entre la societe et, de maniere direct 
ou indirecte, Le dirigeant. Ce risque est a L'origine de La legislation relative a ce 
qui communement appele Les conventions reglementees. Le conflit entre I'interet 
de la societe et celui d'un associe n'est cependant pas a exclure (B). 



A. Le conflit d'interets entre le dirt 




et la societe 



Le domaine (1) et la notion de convention reglementee (2) precederont 
I'etude des conventions libres (3). 
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1. Le domaine d'ap plication des conventions reglementees 

Cette Legislation est prevue pour Les SARL (art. L. 223-19 a L 223-23 C. com.), 
les SA (art. L. 225-38 a L 225-43 C. com. pour Les SA a Conseil d'ad ministration 
et L 225-86 a L. 225-93 pour les SA a directoire et Conseil de surveillance), les 
SAS (art. L. 227-10 a L. 227-12 C. com.), Les societes en commandite par actions 
(art. L. 226-10 C. com.) et depuis la loi NRE les societes civiles ayant une activite 
economique (art. L 612-5 C. com.). Concernant La SE, ['article L 229-7 C. com. 
dispose que des regies « similaires » a celles de la SA doivent etre prevues dans 
les statuts. II faut s'attendre a des contentieux pour determiner la notion de 
si mi la rite des regies. 

Le domaine d'application est done etendu au-dela des seules societes pour 
lesquelles le risque des associes est limite au montant de leurs apports* Les 
procedures et I'objet du controle varient selon les societes. 

2. La notion de conventions reglementees 

II existe deux types de conventions reglementees. 

• Les conventions interdites 

II s'agit des conventions que le legislateur considere comme les plus graves 
et done les plus susceptibles de leser I'interet de la societe. La consequence de 
cette appreciation est radicale puisque ces conventions ne peuvent pas etre 
conclues. 

Pour les SARL, ni les gerants ni les associes autres que des personnes morales 
ne peuvent sous peine de nullite du contrat emprunter aupres de la societe, se 
faire consentir un decouvert, se faire cautionner ou avaliser leurs engagements 
envers des tiers. Pour les SA, sauf s'il s'agit d'un etablissement de credit ou 
financier, la meme interdiction s'applique aux administrateurs, directeur general, 
directeur general delegue et aux representants permanents des personnes 
morales administrateurs* Pour les SAS et societe en commandite par actions, la 
regie est identique respectivement pour le president et pour le gerant ainsi que 
Les membres du Conseil de surveillance. Pour toutes les formes sociales, cette 
interdiction vaut aussi pour Le conjoint Les ascendants, descendants et toute 
personne interposee. 

La notion de convention interdite n'est pas prevue pour les societes civiles. 

* Les conventions reglementees stricto sensu 

II s'agit de conventions qu'il peut etre utile pour la societe de conclure 
mais qui presentent un risque de desequilibre des prestations. Le legislateur 
souhaite done Les soumettre a une procedure de controle et d'autorisation. Ces 



conventions sont qualifiees comme telles en fonction des parties a L'acte et de 
La convention. 
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- Les parties a I'acte : 

Pour les 5ARL, il s'agit des conventions passees entre, d'une part, la societe 
et 7 d'autre part, I'un des gerants, Tun des associes ou une societe dont un associe 
indefiniment responsable, gerant, administrateur, directeur generaL, membre du 






directoire ou du ConseiL de surveillance est simuLtanement gerant ou associe de 
la SARL 

Pour les SA, sont des conventions regie men tees celles intervenant entre la 



societe et le directeur general, le directeur general delegue, un administrateur, 
Tun des actionnaires detenant une fraction des droits de vote superieure a 10 %, 
ou une entreprise si le directeur general, le directeur general delegue, L'admi- 
nistrateur de la SA est associe indefiniment responsable, gerant, administra- 
teur, membre du Conseil de surveillance ou de fagon generale dirigeant de cette 
entreprise, Les conventions conclues par personnes interposees ou si I'une des 
personnes mentionnees est indirectement interessee relevent du champ d'appli- 
cation du texte. 

Pour les SAS, les conventions conclues entre, d'une part, la SAS et, d'autre 



part, directement ou par personne interposee le president, un dirigeant ou Tun 
des actionnaires detenant au moins 10 % des droits de vote sont des conventions 
reglementees, 

Pour La societe en commandite par action, il s'agit des conventions inter- 






venant entre, d'une part, la societe et, d'autre part, le gerant, un membre du 






Conseil de surveillance, un associe detenant une fraction du capital superieure 
a 10 % ou une entreprise si un des gerants I'un des membres du Conseil de 
surveillance de la societe en commandite est proprietaire, associe indefiniment 
responsable, gerant, administrateur, directeur general, membre du directoire ou 

du Conseil de surveiLlance de L'entreprise. 

Enfin, pour les societes civiles, sont des conventions reglementees ceLles qui 
sont passees directement ou par personne interposee entre La societe civile et 
son gerant ou entre la societe civile et une societe dont un associe indefiniment 
responsable, un gerant, un administrateur, Le directeur general, le directeur 
generaL delegue, un membre du directoire ou du Conseil de surveillance, un 
action naire disposant d'une fraction des droits de vote superieure a 10 % est en 



meme temps gerant de La societe civile. 

- La convention : 

II s'agit de tout acte juridique, qu'il s'agisse d'un contrat a execution instan- 
tanee (par exemple un contrat de vente) ou un contrat a execution successive 



(par exemple une Licence de marque). Le contrat doit intervenir, c'est-a-dire etre 
conclu, alors que Les personnes visees sont en fonction. En revanche, lorsque 
la conclusion precede la prise de fonction la procedure n'a pas ei etre respectee 
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et aucune ratification n'est necessaire. Par contre, une convention qui viendrait 
a etre modifiee devrait respecter les procedures adaptees (Cass, com, 27 fev, 
1996 : Bull civ. IV, n° 69 ; Butt. Joly 1996, 492 , note P. Le Cannu). 

- Les procedures de controle : 

II existe trois degres possibles de controle, 

Le premier type de controle est L'autorisation prealable de la convention, 

Ce controle renforce a priori n'existe que dans les SA et les societes en 
commandite par actions, Le Conseil d'ad ministration doit autoriser prealable- 
ment la convention, L'interesse ne prend pas part au vote, Le president du 
Conseil d'administration informe le commissaire aux comptes et I'assemblee est 
appelee a deliberer sur rapport de ce dernier. Les conventions non approuvees 
peuvent etre annulees si elles ont eu des consequences dommageables pour La 
societe* Ces conventions peuvent neanmoins etre ratifiees par I'assemblee, En ce 
qui concerne les conventions autorisees mais desapprouvees par I'assemblee, les 
consequences prejudiciables pour la societe peuvent etre mises a La charge de 
l'interesse et eventuellement des autres membres du ConseiL d'administration* 
Dans les societes en commandite par actions, L'autorisation est donnee par Le 
ConseiL de surveillance. 

Le second type de controle est ^information et L'approbation par les 



* ^ 



associes. 



Dans Les SARL, I'assemblee statue sur le rapport du gerant ou du commissaire 
aux comptes presentant ces conventions, II n'existe done pas de controle a priori 
par I'assemblee sur ces conventions, sauf dans I'hypothese d'une SARL, non 
dotee d'un commissaire aux comptes, contractant avec son gerant non associe* 
Pourtant, l'interesse ne prend pas part au vote et ses parts sont decomptees pour 
Le caLcul de la majorite et du quorum. Si la procedure n'est pas respectee ou que 
La convention n'est pas approuvee, elle produit neanmoins ses effets et n'est 
done pas nulle, L'associe supporte simplement, s'il y a Lieu, Les consequences 
prejudiciables pour la societe, 

Dans les SAS les associes statuent sur le rapport du commissaire aux comptes 
presentant les conventions. Si elles ne sont pas approuvees, elLes produisent leur 
plein effet mais l'associe doit supporter Les consequences prejudiciables pour 
La societe, II en est de meme pour La societe civile. Si elle n'est pas dotee d'un 
commissaire aux comptes Le rapport est presente par le gerant, 

Le troisieme type de controle est I'information sans approbation- 

II s'agit d'informer les organes sociaux sans que ceux-ci ne deliberent sur 
I'opportunite de La convention. 

Pour Les SA et pour La societe en commandite par actions, lorsque La convention 
est une operation courante conclue a des conditions normales, elle esttransmise 
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respecti vem en t au president du Conseil d'administration, qui en communique la 




et I'objet au Conseil, et aux commissaires aux comptes ou au gerant qui 
en communique de la meme maniere La liste au Conseil de surveillance et aux 
commissaires aux comptes. Au titre de I'article L 225-115 du Code de commerce, 




■ 



Les actionnaires ont le droit d'obtenir la communication de cette liste Pour 
SAS, elle est communiquee aux commissaires aux comptes. 

Enfin, certaines conventions, bien qu'entrant dans Le domaine duplication 
des textes, ne font I'objet d'aucun controle* 

3. Les conventions Libres 

II s'agit, pour les SARL, des conventions portant sur des operations courantes 



concLues a des conditions habituelles. Pour les SA, il s'agit des memes conven- 
tions si elles ne sont significatives pour aucune des parties en raison de leur 






objet ou de Leurs implications financieres. La regie est identique pour Les societes 
en commandite par actions, les SAS et les societes civiles. 



B. Le conflit cTinterets entre Tassocie et la societe 

Dans de nombreuses situations, Tassemblee generate des associes doit se 
prononcer sur Topportunite d'accorder un droit specifique a Tun des associes. 
Ce droit risque d'entraTner une rupture d'egalite entre Les associes. lis sont, par 
consequent, appeles a donner leur consentement. Cette deliberation est aussi 
destinee a pallier le risque d'une operation trop defavorable a La societe au 
benefice de Tassocie. Ces deliberations ont une double vertu : elles previennent 



Les conflits d'interets entre associes et entre Tassocie et La societe. Pour assurer 
Tefficacite de ce controle, il est necessaire que I'associe soit prive du droit de 
participer aux deliberations. 

Cette technique est celle mise en oeuvre lorsqu'un avantage particulier est 
accorde a un actionnaire d'une SA au titre de I'article L. 225-8 du Code de 
commerce, C'est le cas lorsqu'il vend un bien a la societe dans Les deux ans 
de son immatriculation si sa valeur est superieure a 10 % du capital social 



(art. L 225-101 aL 2 C. com.) ou Lorsqu'une augmentation de capital lui est 
reservee (art. L. 225-138 C. com.). Cette derniere disposition est applicable aux 
SAS ainsi que La procedure relative aux avantages parti culiers. 



La sanction des conflits d'interets 
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Les sanctions des conflits d'interets ne feront pas I'objet de deveLoppements 
substantiels puisque la responsabilite du dirigeant pourfaute de gestion a prece- 




ment ete etudiee (voir fiche n° 18), de meme que La prevention et La repres- 



sion penale de Tabus de bien sociaux. Les developpements relatifs a Tabus de 






droit de vote seront etudies fiche n° 23. 
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Fiche 21. Les conflits ffintirSts 






A retenir 



• Le conflit d'interets est le risque qu'une person ne chargee d'un pouvoir I'exerce 
dans son interet personnel et non dans celui de ta personne pour laquelle U lui est 
con fie, 

• Le droit des societes previent et sanctionne les conflits d'interets. 

• La procedure des conventions reglementees vise a informer ou autoriser, a priori 



ou a posteriori, Les conventions susceptibles de generer un conflit d'interets 



Pour alter plus 




P. Bissara, « Dossiers Association Nationals des Societes par Actions », D. 

2003, n° 3237. 



C. Malecki, « 
Chron. 1350. 



es La loi de securite financiere du l er aout 2003 », D. 2003, 
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3) La reponse est negative car, en vertu de ['article L225-115-6 du 
Code de commerce, I'associe peut obtenir communication de La liste et de 
I'objet des conventions portant sur des operations courantes conclues a des 
conditions normales. Or, le legislateur distingue, depuis la loi du l er aout 
2003 relative a la securite financiere, celles-ci des conventions significatives 
pour aucune des parties qui sont entierement libres et n'ont meme pas a 
etre declarees. 
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Fiche 21. Les conflits d'interets 




Le commissaire aux comptes 






I. Le statut du commissaire aux comptes 

II. Les missions du commissaire aux comptes 



Definitions 

Affaire Enron : Enron etait une des plus grandes entreprises americaines 

dans le secteur du gaz et de I'eleetricite. En decembre 2001, elle fit 
faillite en raison des pertes occasionnees par ses operations 



speculatives sur Les marches, ElLes avaient ete masquees en benefices 
via des manipulations comptables. Cette faillite entraina dans son 
siLLage celle d'Arthur Andersen, qui auditait les comptes d'Enron. Cette 
affaire est Tun des nombreux scandales qui, depuis Le scandale du canal 
de Panama, emaille regulierement la chronique juridko-financiere, 

Deontologie : Etymologiquement, la deontologie est le discours sur ce qu'il 

faut faire. Aujourd'hui, c'est I'ensemble des regLes qui s'imposent 
aux professionnels dans leurs rapports entre confreres et dans Leurs 
rapports avec les clients. 

Cessation des paiements : II s'agit de I'impossibiLite pour une entreprise de 

faire face a son passif exigible avec son actif disponible. 




Les comptes sociaux des societes sont d'un interet majeur pour les associes 
puisqu'ils Leur permettent de juger de Topportunite de conserver leur partici- 
pation au regard des evenements de I'exercice ecoule et des perspectives 
comptes prevision nels. Mais ils interessent aussi les tiers, puisqu'ils indiquent 
si La societe est un partenaire fiable. Ces deux imperatifs sont done d'interet 
general, principaLement dans les societes a risque limite, 

II est par consequent important qu'un tiers a la societe garantisse aux investis- 
seurs La transparence et la fiabilite des operations comptables. Telle est la raison 
d'etre des commissaires aux comptes, qui se reflete dans les missions que le legis- 
lateur Leur confie (II), Mais I'exercice de cette mission suppose une deontologie et 
une independance que Le statut du commissaire aux comptes doit garantir (I), 



Fiche 22. Le commissaire aux comptes 
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I. Le statur du commissaire aux comptes 
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Le statut des commissaires aux comptes a ete I'objet de vives critiques suite a 
I'affaire Enron dont Les repercussions se sont faites sentir sur le vieux continent. 
La disparition d'un important cabinet de commissaires aux comptes a contraint Le 
Legislateur a intervenir en 2001 et 2003 afin de renforcer Le statut des commis- 
saires aux comptes en imposant notamment La separation des fonctions d'audit 
et de conseil. Profession nel Liberal (A) et independant (B), Le commissaire aux 
comptes n'est pas obligatoire dans toutes les sodetes (C). Son statut resulte des 
articles L.820-1 et suivants du Code de commerce. 






A, Le commissaire aux comptes, professional liberal 

Le commissaire aux comptes est un professionnel Liberal appartenant a la 
categorie des professions reglementees. L'acces a la profession requiert I'inscrip- 
tion sur une liste tenue au siege de chaque cour d'appel. La discipline est assuree 






par la chambre regionale de discipline qui peut prononcer des sanctions. La 
representation et ['organisation de la profession sont assurees au niveau national 
par le Haut Conseil du commissariat aux comptes et la Compagnie nationale des 



*■ m. 



commissaires aux comptes. Les commissaires aux comptes sont tenus de respecter 
les regies d'exercice de La profession fixees par le Code de deontologie. 

La societe choisit done librement le commissaire aux comptes auquel elle 
entend confier un mandat dans les SA sur proposition du Conseil d'administration 
ou du Conseil de surveillance (art. L. 225-228 C. com.). L'assemblee generate de 
la societe est souveraine dans ce choix (art. L. 823-1 C. com.). La societe est un 
client du commissaire aux comptes puisqu'elle en supporte les honoraires. Ces 
derniers sont fixes en fonction d'un nombre d'heures normalement necessaire 



£l 



a L'exercice de La mission. L'articie R. 823-1 du Code de commerce determine 






ce nombre en fonction du montant total du bilan. Pourtant, le montant de 
La vacation horaire est fixe contractuellement prealablement a I'exercice de La 
mission. 



B. Le commissaire aux comptes, professionnel independant 

Sa mission de controle, alors meme que L'entreprise est sa cliente, impose des 
regies strictes permettant d'assurer I'independance du professionnel. 

II faut s'assurer d'une absence de conflit d'interets entre le commissaire 
aux comptes et La societe controlee. A cette fin, Le capital des societes de 
commissaires aux comptes doit etre detenu au trois quarts par des commissaires 
aux comptes. L'exercice de La profession est incompatible avec toute activite 
commerciale ou, plus largement, avec toute activite de nature a porter atteinte 
a son independance ou tout emploi salarie. Les commissaires aux comptes ne 
peuvent pas etre nom tries dirigeants ou salaries d'une societe qu'iLs ont controlee 
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moins de cinq annees apres La cessation de leurs fonctions. IL faut s'assurer que 
l'independance en qualite de commissaire aux comptes ne soit pas remise en 
cause par la dependance a I'egard de la societe controlee au titre d'une autre 
activite. II est done interdit aux commissaires aux comptes de fournir a la societe 
controlee tout conseiL ou prestation de service n'entrant pas dans les diligences 
directement liees a L'exercice de la mission de commissariat aux comptes. 



L'independance a I'egard de la societe controlee est aussi assuree par la duree 
d'un mandat de six exercices. Cela interdit done les ruptures de contrat en raison 
de griefs qui seraient formules par le commissaire aux comptes. Seule la recusa- 
tion judiciaire pour juste motif peut etre envisagee. L'independance financiere 
est assuree par la possibility de demander une augmentation des honoraires au 
president de la compagnie regionale des commissaires aux comptes si le nombre 
d'heures apparatt insuffisant. L'espoir d'un renouvellement du mandat peut etre 
envisage comme un obstacle a une reelle independance du profession net. Aussi, 
pour parfaire le dispositif, lorsque la societe fait appel public a L'epargne, le 
mandat n'est pas renouvelable (art. L 822-14 aL 1 C. com.). 



C Le domaine d' intervention 

Toutes les societes ne sont pas tenues de se doter d'un commissaire aux 
comptes, devolution du droit positif tend cependant a accroitre la categorie des 
entites devant remplir cette obligation, en depit du cout que ceLa peut engendrer. 
La SA et La societe en commandite par actions (art. L, 226-1 C. com.) sont les seules 
formes sociales dans lesquelles le commissaire aux comptes est obligatoire, Cette 
disposition concernait les SAS mais la loi du 4 aout 2008 relative a La modernisation 
de L'economie les en dispense sous reserve de franchissement des seuils de droit 
commun. En effet, Les commissaires aux comptes sont toujours obligatoires en cas 
de franchissement de deux des trois seuils suivants : 1 550 000 euros de total du 
bilan, 3 100 000 euros de chiffre d'affaires hors taxe et 50 salaries (art. L. 612-1 et 
R. 612-1 C com.). Les societes tenues de publier des comptes consolides doivent 
designer deux commissaires aux comptes. 
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Les missions du commissaire aux comptes 






Le commissaire aux comptes est charge de plusieurs missions qu'il doit remplir 
sous peine d'engager sa res ponsabi Lite civile tant a I'egard de La societe que 
des tiers (art. L 822-17 C com). Certaines de ses missions sont permanentes, 
d'autres sont ponctuelles. On peut relever trois missions principales. 



A. La certification des comptes 

Les commissaires aux comptes doivent certifier que Les comptes annuels sont 
reguliers, sinceres et donnent une image fidele du resultat des operations de 
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L'exercice ecoule ainsi que de La situation financiere et du patrimoine de La 
societe (art. L 823-9 C. com.). 

Cette mission est fondamentale puisqu'eLle permet aux associes, au marche 
et aux contractants d'avoir confiance en la situation de La societe, qu'elle soit 

■ 

bonne ou degradee. Le respect des regLes comptables et la legalite des documents 



financiers sont controles par un tiers exterieur a La societe et independant ce qui 
est un gage de transparence. 

Le commissaire aux comptes peut done devoir emettre des reserves s'il Lui 
paraTt que les documents qui seront presentes aux associes Lors de L'assembLee 
generale annuelLe revelent des anomalies. Dans les cas extremes, les commissaires 
aux comptes peuvent refuser de certifier Les comptes annuels. 

En tout etat de cause, ils ne doivent pas s'immiscer dans la gestion de la societe. 
Pour remplir leur mission, Les commissaires jouissent des prerogatives 



d'investigation que Leur conferent Les articles L. 832-13 et suivants du Code de 
commerce. Ils peuvent, a tout moment, controler I'ensembLe des documents, 
Livres, contrats et justificatifs de La societe. Le controle sur piece ou sur place 
s'etend aux societes qui controlent ou sont controLees par La societe. Le delit 
d'entrave aux verifications et fonctions du commissaire dissuade et reprime 
ratteinte qui serait portee aux prerogatives de controle (art. L. 820-4 C. com.). 

II ne s'agit pas pour les commissaires aux comptes de refaire la comptabilite. 
Tenus d'une obligation de moyen, ils procedent par sondage pour s'assurer que, 
raisonnablement, I'ensembLe de la legislation a ete respectee. ILs obtiennent 
aussi communication des conventions reglementees portant sur des operations 
courantes conclues a des conditions normales (art. L. 225-39 al. 2 C. com.). Le 
rapport du commissaire aux comptes doit notamment faire mention des delais 
de paiement pratiques par les fournisseurs et les clients. 

ILs sont convoques a toutes les reunions des organes dirigeants qui exami- 
nent ou arretent Les comptes, ainsi qu'a toutes les reunions des assemblies 
d'associes (art. L. 823-17 C. com.) 

Les avis des commissaires aux comptes sont portes a la connaissance 
des organes de direction de la societe et des associes, Lors de I'assembLee 
generale annuelle, le rapport des commissaires aux comptes est adresse aux 
associes (art. L. 225-100 C. com. pour les SA) mais aussi au comite d'entreprise 
(art. L 2323-8 C. trav.). 



B. La denonciation des infractions 



' 



Cette mission n'est guere appreciee des commissaires aux comptes* Du fait 
de La combinaison des articles L. 822-17 et L. 823-12 du Code de commerce, ils 



jouissent d'une impunite pour violation du secret professionnel lorsqu'ils sont 
tenus de reveler au procureur de la Republique tout fait de nature delictueuse 
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dont iLs ont connaissance. Cette obligation de revelation place le commissaire 
aux comptes dans une situation inconfortable vis-a-vis de son client. Certes, 
cet inconfort est intrinseque a L'exercice de la profession, mais, dans ce cas de 
figure, le resultat pour L'interet general est souvent mince si le ministere public 
n'exerce pas faction publique. 



C. La prevention des difficultes des entreprises 




dirigeants de I'entreprise et du 



La loi de 1984 relative a la prevention des difficultes des entreprises a cree 
dispositif d'alerte destine a attirer I'attention 
tribunal de commerce en cas de faits de nature a compromettre la continuity de 
Sexploitation, Les reformes successives de cette loi n'ont eu de cesse d'ameliorer 
et de generaliser ce dispositif. Pour s'en ternir aux SA, Le dispositif est prevu aux 
articles L. 234-let R. 234-1 du Code de commerce, 

Le commissaire aux comptes demande des explications au president du 
Conseil d'administration (ou du directoire) lors de ce qu'il convient de nommer 
la premiere phase de L'alerte. Bien souvent, cette ouverture officieLLe de la proce- 
dure est precedee d'un entretien officieux avec le dirigeant. Si Le dirigeant ne 
donne pas de reponse satisfaisante, le president est alors convie a convoquer 
et faire deliberer en presence du commissaire aux comptes le Conseil d'adminis- 
tration (ou Le Conseil de surveillance). Le president du tribunal de commerce 
est informe de cette demarche des cette seconde phase, de maniere a le placer 
en situation d'agir, Le cas echeant, Le plus en amont possible d'une eventuelLe 
cessation des paiements. Si cette seconde phase s'avere tout aussi inefficace 
que la premiere, L'assembLee generale est alors convoquee par le commissaire 
aux comptes qui presente un rapport special. II est communique au comite 
d'entreprise ou, a defaut, aux delegues du personnel. Si a Tissue, le commissaire 
aux comptes estime que les mesures ne permettent pas d'assurer La continuity 
de I'exploitation, il en informe une nouvelle fois le president du tribunal de 
commerce. Le president du tribunal de commerce peut, a chaque etape de La 
procedure, convoquer Le dirigeant a un entretien. 



A retenir 



• Le commissaire aux 



ptes est un professionnel liberal auquel le statut assure 



una relative independence. 
• II n'est obligatoire que dans les societes par actions (SA, SCA, SAS et SE). 

ies et plus generalement aux marches, la 



• II a pour mission d'assurer aux 

transparence et la fiabilite des comptes de la societe et de prevenir les difficultes 
de Tentreprise. 
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Pour alter plus loin 



F. Barriere, « Nouvelles dispositions relatives aux commissaires aux comptes 

et incoherences en matiere de nullite », Bull. Joly 2006.989. 

R. Salomon, « Originalite de la responsabilite disciplinaire des commissaires 

aux comptes », Dr. societes 2002, Chron. 5 et 6. 

M.-P. Souweine et E. Mansillon, « Defaut de nomination d'un commissaire aux 

comptes dans la societe civile », 0. 2003. 1554. 



Pour s'entraTner 



Questions 

1) Qui peut demander la revocation en justice du commissaire aux 
comptes ? 

2) Est-il possible pour une societe de se doter d'un commissaire aux comptes 
alors qu'elle n'y est pas legalement contrainte ? 

3) Est-il vrai qu'un associe peut nommer le commissaire aux comptes lorsque 
la societe doit s f en nommer un en raison du franchissement des seuils 
et que les dirigeants restent passifs ? 







1) La recusation du commissaire aux comptes peut etre intentee devant 
le tribunal de commerce dans les trente jours de sa designation (art. L 823-6 
C. com.). La demande peut etre formulee par un ou plusieurs associes repre- 
sentant plus de 5 % du capital social, Le comite d'entreprise, le ministere 
public, une association d'associes, et L'AMF dans les societes dont les instru- 
ments financiers sont admis aux negociations sur les marches financiers. La 
demande est fondee sur un juste motif (competence, non-respect des regies 
d'i n com patibi lite...}. Elle se distingue de La revocation judiciaire qui peut 
etre demandee a tout moment, en cas de faute ou d'empechement, par les 
memes personnes, ainsi que par le Conseil d'administration, le directoire, et 
L'assemblee generale (art. L. 823-7 C, com.), 

2) Oui, en effet, rien ne L'en empeche, 

3) II faut d'abord constater que le dirigeant s'expose a une sanction 
penale prevue a ['article L. 820-4 du Code de commerce et que les delibera- 
tions prises en I'absence de commissaires aux comptes, lorsque celui-ci est 
obligatoire, sont nulles (art. L. 820-3-1 C. com,). En revanche, un associe ne 
peut pas de Lui-meme designer un commissaire aux comptes. II peut, et sans 
condition de seuil, demander en justice sa designation. Le dirigeant commet 
en outre une faute de gestion qui constitue un juste motif de revocation. 




144 



Fiche 22. Le commissaire aux comptes 




Les conflits entre associes 







I. La mediation d'un tiers 



II. Les sanctions 



Definitions 






Exclusion : Procedure de cession forcee des parts sociales (voir fiche n° 13) 
Jugement valant arte : Possibility de demander au juge que Le jugement 



rendu remplace La decision des associes. 



Les disaccords entre associes sont frequents. Its peuvent avoir comme cause 
une divergence d'opinion quanta I'opportunite d'une decision modifiant le pacte 
social telle qu'une augmentation de capital social. Les decisions de gestion, 
I'opportunite de tel ou tel contrat passe par la societe, sont aussi sources de 
disaccord. On peut aussi relever les conflits familiaux qui rejaillissent sur la vie 
sociale a I'occasion d'un divorce ou d'une succession. 

Lorsque la crise est passagere et ne porte pas atteinte a I'interet social, on 
peut se contenter d'esperer une solution amiable. En principe, ces conflits se 
resolvent par une negotiation. II se peut toutefois qu'un associe quitte parfois 
volontairement La societe, ne supportant plus de collaborer avec ses coassocies. 



Les associes ne doivent pas oublier que le legislateur a prevu des majorites 
auxquelles sont votees les resolutions et, qu'en raison du principe majoritaire, la 
minorite peut se voir im poser des decisions. 

Pourtant, il est des situations dans lesquelles les regies de fonctionnement 
naturel de la societe sont ineffi 




quand I'interet social est en peril. Le recours 
a un juge s'avere alors indispensable, Le juge judiciaire est le gardien de cet 
interet social qui depasse I'interet individuel des associes. Meme s'il ne peut se 
substituer aux associes, il dispose de techniques de mediation (I) et d'un arsenal 



de sanctions (II) qui contribuent a la pacification de la vie sociale. 



I. La mediation d'un tiers 



Selon les circon stances, le juge dispose de plusieurs 
pour denouer Le conflit. 





ation 
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A. La designation d'un expert 

■ 

II s'agit ici de L'hypothese dans laquelLe un associe souhaite obtenir des 
renseiqnements complementaires sur une operation de gestion. Le juge peut 
diligenter une expertise de gestion ou une expertise infuturum. 

1. L'expertise de gestion ne resout pas a proprement parler les conflits entre 

associes. ELLe permet au demandeur de disposer d'une information fiabLe et 
objective en vue d'une eventuelle action judiciaire ulterieure ou d'une demande 
de revocation des dirigeants pour juste motif. L'expertise de gestion n'est prevue 
par le legislateur que dans Les societes de capitaux (SA art. L 225-231 C. com., 
art, L. 223-37 C com,, SAS par renvoi de L 227-1 C. com.), Dans tous les 
cas Le demandeur doit etre un associe qui detient seul ou en se groupant, une 







participation significative dans le capital de la societe (10 % dans les SARL, 5 % 
dans les SA). Le ministere public, le comite d'entreprise et, dans les SA faisant 
appel public a I'epargne, I'AMF sont habilites a agir aux memes fins. Dans les SA 
La demande judiciaire doit avoir ete precedee d'une demande ecrite au president 
du Conseil d'administration ou du directoire restee sans reponse ou sans reponse 
satisfaisante dans le delai d'un mois. L'objet de La demande est la designation 



•■ 



d'un expert qui etabLit un rapport sur une ou plusieurs operations de gestion. Le 



juge determine L'etendue de la mission de L'expert mais la jurisprudence veille 
scrupuleusement a ce que le demandeur designe la ou les operations de gestion 
de rnaniere precise, sans que ['expertise puisse deriver vers un audit de La gestion 
de La societe. Le juge peut mettre le cout de L'expertise a la charge de la societe. 
Le rapport est transmis au demandeur, au ministere public, au comite d'entre- 
prise et f Le cas echeant, au commissaire aux comptes qui I'annexe a son propre 






rapport annuel. 

2. L'expertise infuturum est ['application en droit des societes d'une mesure 
d'expertise de droit commun fondee sur I'articLe 145 du Code de procedure civile 






au terme duquel : « S'U existe un motif legitime de conserver ou d'etablir avcrnt 






tout proces la preuve de faits dont pourrait dependre ta solution d r un titige f les 
mesures d'instruction legalement admissibtes peuvent etre ordonnees a to demande 
de tout interesse r sur requete ou en refere ». Le domaine de ce texte est plus 
large que celui de l'expertise de gestion et permet des mesures d'i investigation 
dans les societes pour lesquelles cette derniere n'est pas expressement prevue. 
ELle est aussi une voie utile pour les associes des SARL ou SA ne remplissant 
pas les conditions posees par le Code de commerce, par exemple en matiere de 
seuil de detention du capita L Pourtant, les deux expertises ne sont pas fongi- 
bles en raison de la difference de leur objet. La finalite probatoire de l'expertise 
infuturum exclut une analyse d'une operation pour laquelle il n'existe aucun 
risque de deperissement de la preuve. 






... 
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B. L'administrateur provisoire 

II s'agit d'une creation pretorienne destinee a pallier les blocages institu- 
tion neLs du fonctionnement de la societe. Sa designation par Le tribunal, a La 
demande de toute personne ayant un interet a agir, est par essence tempo- 
raire. La jurisprudence est stricte sur les conditions de nomination pour eviter 
un recours systematique en cas de conflit. Le blocage institutionnel peut, par 
exemple, resulter d'une absence de convocation de L'assembLee par les organes 
dirigeants. II doit en resulter un peril grave et imminent pour L'interet social (Cass, 
com* 6 fev. 1997 : Dr. societes 2007, n° 73 note H. Hovasse). L'administrateur 
provisoire pourra etre charge de proceder a cette convocation selon les formes 
requises. Cet administrateur ne doit pas etre confondu avec l'administrateur 
judicial re qui peut etre nomme dans une societe pour I'elaboration d'un plan 
de sauvegarde ou lors d'un redressement judiciaire. En revanche, on pourrait 
songer a la nomination d'un mandataire ad hoc dans le cadre de La prevention des 
difficultes des entreprises puisque les conditions posees par L'article L. 611-3 du 
Code de commerce sont larges et Les pouvoirs determines par le juge qui procede 
a la nomination. Selon ce texte : « Le president du tribunal de commerce ou du 
tribunal de grande instance peut, a la demande du representant de I'entreprise, 
designer un mandataire ad hoc dont il determine la mission. ». 



C Le conciliateur et I'enqueteur 

Le conflit est parfois parvenu a un tel stade que seule Intervention d'un 
tiers charge de concilier les parties est possible. Le conciliateur est nomme par 
Le tribunal a La demande d'un associe. S'il ne peut pas etre dote de pouvoirs 
coercitifs, il peut cependant tenter de renouer les fiLs du dialogue entre associes 
et parvenir a une transaction* L'enqueteur sera nomme quand il est necessaire de 
trouver Les raisons d'un conflit dont L'origine est parfois difficile a determiner. A 
La difference de L'administrateur provisoire, Leur nomination repond a des condi- 
tions plus souples. Le blocage institutionnel de la societe n'est pas necessaire. 



Les sanctions 



Les sanctions de L'abus de droit de vote (A), I'exclusion 
judiciaire (C) doivent etre envisagees. 




et la dissolution 



A. Les sanctions de l'abus de droit de vote 

L'abus de droit de vote est generalement considere comme la transposition 
en droit des societes de la theorie de l'abus de droit. IL peut aussi trouver son 
fondement dans ['article 1833 du Code civil au terme duquel la societe doit etre 
constitute dans l'interet commun des associes. Cette sanction d'un associe ou 
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cTun groupe d'associes n'est guere adaptee au droit des societes et constitue un 
pis-aLLer. En effet, L'octroi de dommages et interets obtenus a I'issue d'un proces 
Long et couteux en energie est destabilisant pour la societe. Pourtant, il s'agit 
parfois de la seule solution, 

Les associes majoritaires peuvent abuser de leurs droits de vote s'ils adoptent 
des resolutions sociales dans leur interet exclusif et contrairement a I'interet 
social. La sanction peut alors consisted outre L'eventuel octroi de dommages 
et interets, en une annulation de La resolution contestee. Lorsque les associes 
minoritaires abusent de leur droit de s'opposer a L'adoption d'une resolution, seul 
I'octroi de dommages et interets est possible en I'etat de la jurisprudence qui 
refuse d'adopter la theorie du jugement valant arte (Voir L'arret FLandin, Cass, 
com. 9 mars 1993 : JCP E, 1993, II, 448, note A. Viandier). 

Les hypotheses d'application sont variables. II est traditionnel de mentionner 
Le cas de ^opposition des associes minoritaires a I'augmentation du capital 
rendue necessaire par les pertes qui causent une insuffisance de capitaux propres 



ou celui des associes majoritaires votant system atiquement La mise en reserve 
des benefices. 



B. L'exclusion 

En dehors des cas dans lesquels les statuts de la societe prevoient la possibi- 
lity de prononcer L'exciusion d'un associe a I'origine d'une mesentente, La juris- 
prudence refuse cette solution. Ce refus est justifie par Le droit de propriete de 
I'associe sur ses parts sociales. Seule une cause d'utilite publique justifierait qu'il 
en fut prive. 

Lorsque les associes font le choix de La redaction d'une telle clause, ils 



doivent veiller au respect des droits, notamment pecuniaires, de L'associe qui 



sera exclu. En toute hypothese, iL ne pourra pas etre prive de son droit de voter 
sur La decision d'exclusion si I'assemblee est I'organe statuant sur la mise en 
oeuvre de cette procedure (voir fiches n° 13 et 14). 



C La dissolution 

L'article 1844-7 du Code civil dispose que la societe prend fin notamment 
par La dissolution anticipee prononcee par Le tribunal a La demande d'un associe 



pour justes motifs, notamment en cas de mesentente entre associes paralysant 
le fonctionnement de La societe. Cette decision est lourde de consequences pour 
les associes mais aussi pour les tiers, notamment les salaries et les cocontrac- 
tants. L'interet general est aussi atteint puisque si la societe est prospere, sa 



dissolution entraine une perte de richesses pour La collectivite. II ne faut done 
admettre cette solution que dans Les cas extremes, ce qui justifie de refuser cette 






possibility a I'associe a I'origine de La mesentente (Cass. civ. l re 25 avril 1990 : 
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Bull. civ. I, n° 87). Cela justifie, de meme, que de simples 




ords pecuniaires 



sans influence sur le fonctionnement institutionnel de la societe ne soient pas 
considers comme de nature a justifier la dissolution. 




• Le conflit entre assodes peut degenerer en une crise portant atteinte a I'interet 
sodal et a la perennite de la societe. 

• L'expertise de gestion et l'expertise in futurum permettent aux assodes d'obtenir 
des informations on de conserve r des preuves. 

• L'administrateur provisoire peut etre nomine par le tribunal pour denouer une 
situation de crise entrainant un blocage du fonctionnement organique de la 
sodete. 

• L'abus de droit de vote permet de sanctionner I'associe qui se comporte au mepris 
de I'interet sodal. 

• La dissolution pour justes motifs lies a la mesentente est reservee aux hypotheses 
extremes et I'introduction de la demande est refusee a I'associe a I'origine de 
celle-d. 



— 



Pour alter plus loin 



A. Cerati-Gauthier, « La nouvelle expertise de gestion assure-t-elle une 
meilleure information aux actionnaires minoritaires ? », LPA, 5 avr. 2002, 
p. 4. 

J. Cavallini, « Le juge des referes et les mandataires de justice dans les 
societes in bonis », Rev. Societes 1998, 247. 

J.-F. Barbieri, « Retour sur les sanctions de l'abus de minorite », Melanges 

D. Schmidt, Ed. Joly, 2005, p. 51. 

A. Constantin, « La tyrannie des faibles. De l'abus de minorite en droit des 



societes », Melanges Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 213. 



Fiche 23. Les conflits entre associes 
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Pour s'entratner 



Cas pratiques 

1) Af. Alpha detient 15 % du capital de la SA Omega. II est inquiet des 
conditions dans tesquetles la SARL Fridome (dont la SA Omega detient 55 % 
du capital) a conclu un contrat de licence de so marque principals Selon 
lui, I'enjeu financier est tellement important que cela pourrait avoir des 
repercussions sur les resultats de la SA. II souhaite savoirs'il lui est possible 
de demander une expertise de gestion. 

2) Est-il vrai que dans le cadre d'une action en justice pour abus de minorite 
te tribunal saisi peut designer un administrates charge de voter a la place 
des associes minoritaires ? 




1) M. Alpha est effectfvement exterieur a La societe Fridome dont il n'est 
pas associe. Cependant, le legislates, prenant acte de la realite des groupes 
de societes (voir fiche n° 31), admet que le demandeur de I'expertise de 
gestion soit associe de la societe qui controle celle pour laquelle il souhaite 
que I'expertise soit diligentee (art. 225-231 C. com.). Or, la detention de 
La majorite des droits de vote en assemblee generate permet de demontrer 
ce controle (art. L. 233-3 C. com.). En L'espece, il est recevable a demander 
I'expertise puisqu'en outre il s'agit bien d'une operation de gestion qui releve 
de la competence du gerant de La SARL Cependant, il n'echappe pas a L'obli- 
gation de demander preaLablement par ecrit des explications au dirigeant 
de la societe. 

2) A I'occasion de L'arret Flandin (supra II - A), la Cour de cassation 
a rejete La theorie du jugement valant acte mais a admis, en contrepartie, 
que Le juge designe « un mandataire aux fins de representer les associes 
minoritaires defailtants a une nouvette assemblee et de voter en leur nom 
dans le sens des decisions conformes a I'interet social ». La Cour ne pose done 
pas comme regie que Le mandataire devra voter ^augmentation de capital. 
Cependant, on ne voit pas comment une autre attitude serait envisageable. 
PreaLablement, le mandataire devra sans doute veiller a ce que le droit des 
minoritaires ait ete 




— 
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a information, la consultation et La participation s'appliquent Pour les 
cites de la SE nous renvoyons aux etudes de droit du travail. 

Les salaries beneficient d'un droit a I'information (I) et d'un droit d'initiative 
(II). lis sont aussi incites a des prises de participation au capital social (III). 
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Le droit a I'information des salaries est fondamentaL puisqu'il permet d 
ceux-ci sur la gestion de I'entreprise et sur son devenir. La limite est que les 
dirigeants restent les seuls a definir I'interet social et que ce droit a l'information 
ne derive jamais vers un droit decisionnaire. Le droit a information peut etre 
permanent (A) ou ponctuel (B). 




Le droit d'information permanent 

Les droits des salaries sont privileges dans les grandes entreprises puisque le droit 
deformation est souvent reserve au comite d'entreprise. Ainsi , dans les SA, le comite 
d'entreprise benefice du meme droit a I'information que les associes (art. L 2323-7 
aL 5 C. trav.). II peut done avoir connaissance des rapports de gestion, des comptes 
annuels ou de la liste des operations courantes conclues a des conditions normales. 
Plus generalement, peu important la forme sociale de I'entreprise, le comite d'entre- 
prise est informe et consulte sur les questions interessant Organisation la gestion et 
la marche generate de I'entreprise (art. L 2323-6 C. trav.). 



B. Le droit d'information ponctuel 

Ce droit est particulierement developpe. L'information est obligatoire aussi 
bien avant la declaration de cessation des paiements (art. L.2323-6 C. trav.) 
qu'en cas de depot d'une offre publique d'achat. Dans ce dernier cas, le chef 
d'entreprise auteur de I'offre peut etre auditionne. II est convoque au moins trois 
jours a I'avance et, faute de deferer a la convocation, il est prive des droits de 
vote attaches aux titres de la societe faisant I'objet de I'offre (voir fiche n« 30). 
De meme, tout projet de restructuration et de compression des effectifs est 
soumis au comite d'entreprise. Lorsque I'entreprise est placee en redressement 
judiciaire, les representants du personnel sont informes a chaque etape de la 
procedure et le representant des salaries (art. L. 621-4 C. com.) est notamment 
informe des offres de cession. 
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IL Le droit d / initiative 

Le r 6le des salaries et des instanceTrepresentatives n'est pas seulement 
_I; II peut aussi revetir un aspect actif. Les commissaires aux comptes 
peuvent etre convoques et auditionnes de maniere a fournir des explications 
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sur les documents communiques et sur la situation financiere de La societe. Le 
comite d'entreprise peut meme etre a I'origine d'une demande en recusation 
judiciaire du commissaire aux comptes. Comme le commissaire aux comptes, il 
peut declencher la procedure d'alerte en cas de decouverte de fait de nature a 
compromettre la continuity de Sexploitation. Le comite dispose du meme droit 
que les associes minoritaires pour demander la designation en justice d'un expert 
charge de presenter un rapport sur une ou plusieurs operations de gestion. 

Le droit d'initiative des salaries s'etend a present aux organes sociaux puisque 
Le comite d'entreprise peut, en cas d'urgence, demander en justice la designation 
d'un mandataire charge de convoquer I'assembLee generate. Lorsqu'il formule des 

ions sur La situation economique et sociale, elles doivent etre trans- 
mises a I'assembLee des actionnaires. Cette derniere disposition est limitee aux 
societes par actions. La loi NRE du 15 mai 2001 octroie au comite d'entreprise 
La possibility d'inscrire des resolutions qui seront soumises au vote des associes 
en assembLee generate (art. L 2323-67 C. trav.). Cette meme disposition permet 
au comite de designer deux representants (I'un appartenant a la categorie des 
employes et ouvriers, L'autre des cadres techniciens et agents de maitrise) qui 
assistent aux assemblies generates et sont entendus a Leur demande sur les 
deliberations exigeant L'unam'mite des associes. On mentionnera aussi que deux 
membres du comite d'entreprise (I'un appartenant a La categorie des cadres 
techniciens et agents de maitrise et l'autre a celLe des employes et ouvriers) 
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assistent aux seances du Conseil d'ad ministration ou de surveillance avec une 
voix consultative (art. L 2323-62 C. trav.). Enfin, Les statuts de la SA peuvent 
prevoir L'existence de membres du Conseil d'administration elus par les salaries 
dont Le nombre ne peut ni etre superieur a 4 (5 dans les societes dont les actions 
sont admises aux negotiations sur les marches financiers) ni exceder le tiers des 
membres des autres administrateurs (art. L 225-27 C. com.). 
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II existe des conditions au cumul des fonctions de direction de la societe avec 
un contrat de travail en raison du lien de subordination (voir fiche n° 18). Le 
cumul du statut d'associe avec celui de salarie ne pose pas les memes difficultes 
juridiques. Si Ton s'en tient a la conception marxiste de la Lutte des classes, les 
statuts d'associe et de salarie ne semblent guere compatibles. Pourtant, la realite 
est plus complexe. Si I'on veut tenter un rapprochement des interets des salaries et 
des entreprises, I'entree au capital des premiers est une solution envisageabte. 

Ce rapprochement est d'un interet commun bien compris. Pour les societes, 
I'interet est double. En premier lieu, le salarie devenu associe comprend mieux 
les imperatifs de I'entreprise et I'entreprise n'est, des lors, plus envisagee comme 
le mode d'exploitation de L'homme par I'homme, mais comme une richesse 
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commune. En second Lieu, La presence de salaries confere aux grandes soaetes 
un noyau dur d'associes qui peut s'averer fort utile lorsqu'il faudra faire front 
face a une prise de controle hostile. Pour les salaries, ce deuxieme interet est 
partage. En s'opposant aux prises de controle hostiLes Us peuvent maintenir un 
outil de production en France a" L'heure des deLocalisations. Cet interet se double 
d'un interet propre consistant en un supplement de remuneration indirect moins 
impose que Les salaires. 

Les dispositifs legislatifs se sont done multiplies. Historiquement, les gouver- 
nements de I'apres-guerre ont encourage I'interessement et la participation. Ces 
dispositifs sont principalement destines a constituer une epargne salariaLe qui, a 
titre accessoire pour la participation, peut etre affectee a ^attribution d'actions. 
II en est de meme pour le plan d'epargne entreprise qui recueille les contribu- 
tions des salaries et I'abondement de L'employeur, le tout pouvant etre investi 
en actions emises par la societe. 



Mais ce sont les privatisations des entreprises 




es qui ont verita 




ment permis le developpement de faction nari at salarie. Pour les pouvoirs publics, 
e'etait le moyen de conquerir une opinion publique reticente et des syndicats 
parfois hostile*. Les articles L 225-177 et s. du Code de commerce regissent le 
dispositif actuel. 

A. Les options de souscription ou d'achcrt d'actions 

II s'agit de ce que Ton nomme communement des stock-options, L'assemblee 






generale extraordinaire, sur proposition du Conseil d'administration, autonse ce 
dernier a consentir aux membres du personnel salarie ou a certain d'entre eux des 
options donnant droit a la souscription d'actions. Le prix de souscription est fixe au 



jour ou I'option est consentie en precisant que, si la societe est cotee, le prix ne peut 
pas etreinferieura 80 %de La moyenne des cours cotes aux vingt seances de bourse 
precedant ce jour. II s'agit de promesse de souscription d'actions (art. L> 225-177 
C com). II en resulte, pour la societe, une augmentation de son capitaL social, 
L'offre peut aussi consister en une promesse de vente d'actions provenant d'un 
rachat effectue par la societe elle-meme (art. L. 225-179 C. com.). Dans ce cas, 
I'absence d'augmentation de capital evite un effetdilutif. Dans I'une ou Tautre des 
hypotheses, le Conseil d'administration fixe la duree pendant laquelle I'option peut 
etre exercee. La loi NRE a ramene ce delai de 5 ans a 38 mois. 






L'avantage qui a ete longtemps reserve a une petite elite parmi Les cadres 
dirigeants, tend a se developper quant aux personnes concernees, Cependant, 
la pratique concerne essentiellement les societes dont les titres sont Liquides. 
L'interet offert au souscripteur est de realiser immediatement une plus-value, 



jusque-La latente, Lorsque les cours de bourse auront augmente au jour ou 

I'option sera levee. II est cependant possible de prevoir une duree maxi 

3 ans pendant laquelle les titres ne pourront pas etre revendus. La societe ayant 
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accorde des options est contrainte de permettre la Levee des options sauf a 



prouver un cas de force majeure (Cass. com. 13 mai 1997 : Bull Joly 1997. 807). 



II en resulte que Le salarie qui est licencie sans cause reelle et serieuse et ne peut 
lever Les options a, par consequent, droit a une indemnisation de son prejudice 
(Cass. soc. 29 sept. 2004, D. 2004.AJ.2656). Pour eviter Les detournements de 
la finalite du texte, il ne peut pas etre consenti d'options aux salaries et aux 
mandataires sociaux detenant plus de 10 % du capital social. 

B. Les attributions d'acrions gratuites 



Lassemblee generate, sur rapport du ConseiL d'administration, peut autoriser 
ce dernier a attribuer gratuitement a des salaries ou a des categories de salaries 



des actions sans contrepartie financiere de Leur part. Ces actions auront ete 
precedemment rachetees par la societe elle-meme ou, s'il s'agit d'actions 
emettre, I'augmentation de capital proviendra d'une incorporation des reserves. 
L'assemblee fixe en outre la duree de I'obligation minimale de conservation des 
titres (au moins deux ans). (.'attribution, qui ne peut pas porter sur une quotite 
superieure a 10 % du capital social, est reservee aux salaries ou aux mandataires 
sociaux ne detenant chacun pas plus de 10 % du capital social. 

C. Les augmentations de capital reservees aux salaries 

L'article L. 3332-18 du Code du travail prevoit la possibility d'une augmen- 



tation du capital social reservee aux salaries qui adherent a un plan d'epargne 
d'entreprise. IL en resulte pour les SA que, Lors d'une augmentation de capital en 
numeraire, l'assemblee generale extraordinaire se prononce sur une augmentation 
de capital reservee aux salaries prevue par le Code du travail (art. L. 225-129-6 
C. com.). Depuis une loi du 26 juillet 2005, tous lestrois ans, l'assemblee generate 
extraordinaire est convoquee pour se prononcer sur un projet de resolution tendant 
a proceder a une augmentation de capital reservee aux salaries. Cette obligation est 
limitee aux SA dont les salaries detiennent moins de 3 % du capital social. 

En conclusion sur I'ensemble de ces dispositifs on remarquera que Les droits 
des salaries dans La vie sociale sont pour I'essentiel limites aux societes d'une 
taille deja certaine soit en raison du nombre de salaries requis pour la constitution 
d'un comite d'entreprise soit en raison de La forme sociale. 



A retenir 



Les salaries des societes dotees d'un comite d'entreprise ou des SA beneficient 
d'un droit a 1'information tres proche de celui des associes. 

Le droit a 1'information se double d'un droit a La participation aux organes de la 
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societe sans que cette participation se traduise par un droit a la codecision. 

La participation des salaries au capital est encouragee par les pouvoirs publics qui 
multiplient les dispositifs incitatifs destines a augmenter le nombre d'entreprises 
ayant recours a I'actionnariat 
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Pour en sovoir plus 

• R. Vatinet, « La societe anonyme et ses salaries », Rev. Societes 2000, 



p. 161. 

0. Gary et N. Harris, « Evolution recente des prerogatives du comite d'entreprise 
dans Le cadre des dispositions statutaires des SAS », Dr. societes, Chron. 4. 
F.-X. Testu et S. Hill, « Stock options : vue d'ensemble et principales difficultes 
a eviter », JCP E 2003, n° 49, p. 1949. 




Questions 

1) Est'it vrai que le comite d'entreprise, a la difference des associes, doit 
itre informe d'une operation de prise de participation ? 

2) Quetles sont les grandes societes dont les titres sont admis aux 
negotiations sur les marches financiers et dont t'actionnariat salarie est 
important ? 

3) Est<e que tout salarie de la societe peut etre salarie elu au Conseil 
d'administration lorsque les statuts de la sociite ouvrent cette 
possibilite ? 




e 



1) La reponse est positive. Pour la chambre sociale de la Cour de cassa- 
tion, en application de I'article L. 2323-6 du Code du travail, dans cette 
hypothese le comite d'entreprise doit etre consulte sans que cette obligation 
soit limitee aux seuls projets economiques et financiers (Cass. soc. 3 fev. 
2004: Bull civ. V n° 30). 

2) Conscient de L'enjeu du developpement de I'actionnariat, La societe 
Euronext (voir fiche n° 24) a cree le premier indice boursier au monde des 
societes developpant cet actionnariat. II s'agit de I'indice Euronext FAS IAS. 
II est compose par exemple de La societe Air France dont 10,3 % du capital 
est detenu par les salaries, de la Societe Generate (7,35 %) ou d'Eiffage 
(20,6 %) (au 11 decembre 2007). 

3) II existe des conditions legates et jurisprudentieLles a Selection des 
salaries. Par exemple, le contrat de travail doit etre anterieur d'au moins 
deux ans (art. L. 225-28 at 1 C. com.). Cette regie a pour finalite d'eviter un 
contournement des dispositions prohibant le cumul entre un mandat social 
et La conclusion d'un contrat de travail. En outre, it resulte de la jurispru- 
dence que Les incompatibilites de I'article L, 1441-1 du Code du travail sont 
transposables aux elections des administrateurs elus. Un cadre detenant 
une delegation d'autorite lui permettant d'etre assirnile au chef d'entreprise 
est exclu de L'electorat et de I'eligibilite aux fonctions d'administrateur elu 
(Cass. soc. 6 fevrier 2002 : Dr. societes mai 2002, p. 3). 
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I. Les raisons et les risques de la transformation 



IL Les conditions et les effets 
de la transformation 






*• % 




Avantage particulier : La notion d'avantage particulier, qui n'est pas definie 

par la loi, s'entend comme toute faveur pecuniaire attribuee 
a un associe ou a un tiers. II s'agit frequemment d'attribution 
d'actions donnant droit a un dividende plus important que les autres. 

Offre publique de retrait : Procedure par laquelle le ou les associes d'une societe 

dont les titres sont admis aux negociations sur les marches reglementes 
en demandent Le retrait (voirfiche n° 30). 



La transformation de societe peut se definir comme le changement de la 
forme sociale d'une societe en une autre. L'apport d'un fonds de commerce d'une 
entreprise individuelle a une societe constitue une transformation de la structure 
d'exploitation de I'entreprise. Cela ne constitue toutefois pas une transformation 
au sens du droit des societes. La transformation suppose un changement de 
structure societaire. Par consequent, il n'y a pas de transformation lorsque L'un 
des deux associes d'une 5ARL disparait et que cette derniere devient une EURL. 
Enfin, la transformation doit s'operer au sein des structures societaires, de sorte 
que la transformation d'un groupement d'interet economique en societe ne recoit 
pas non plus la qualification de transformation de societe. Les raisons et les 
risques de la transformation (I) en expliquent les conditions et les effets (II). 
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Les raisons de la transformation de la forme sociale sont nombreuses (A). 
L'operation presente des risques majeurs (B). 

A. Les raisons de la transformation 

On peut enumerer plusieurs causes a la transformation. 

On constate depuis quelques annees une vague de transformation des SA ou 
SARL en SAS. Plusieurs explications peuvent etre foumies : 
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- La volonte de la part des dirigeants d'echapper a I'obligation 

rence des remunerations est L'une des causes. Lors de ['adoption de la loi 

-■ 

du 15 mai 2001, toutes les SA furent soumises a I'obligation de reveler 
le montant verse individuellement a chaque dirigeant Les SA dont les 



titres sont admis a la negociation sur un marche financier n'eurent pas Le 
choix mais, pour les autres, la SAS se revela un havre de paix ; pour vivre 
heureux, vivons caches. Une loi de 2003 amende le dispositif et permet 



aux SA non cotees de revenir du cote de I'obscurite. 
- La SAS permet une Liberte contractuelle dans la redaction des statuts 
que Les autres formes sociales, plus institutionnelLes, ne permettent pas. 
Par consequent, bon nombre d'associes ont vu dans La SAS I'eldorado de 




liberte si Longtemps espere. La loi du 4 aout 2008 renforce consi 
blement L'attractivite de La SAS en supprimant le montant minimal du 
capital social, en introduisant La possibility d'apports en. Industrie et en 
supprimant I'obligation des commissaires aux comptes. L'avenir dira si 
cette societe devient la societe de droit commun au detriment de toutes 
les autres formes sociales. 

Des raisons liees au developpement de la societe sont aussi frequentes. 

- La societe s'est developpee et elle doit a present faire appel public a 

rse. Les SAS, Les SNC mais encore 




I'epargne par une introduction en 

Les SARL et Les societes civiles devront se transformer en SA ou en Societe 



-i 



en Commandite par Action. Un autre cas de figure peut etre envisage. Une 
societe a ete creee sous forme de SARL et souhaite faire entrer dans son 
capital un investisseur qui pose comme condition La presence d'un commis- 
saire.aux comptes et un droit de regard dans la gestion. La transformation 
en SA est alors inevitable. 
- Le deces d'un associe peut expliquer La transformation Lorsque le defunt 
associe d'une SNC laisse comme heritiers des enfants mineurs. N'ayant 
pas la capacite d'etre commercants, il faudra soit dissoudre La societe soit 
adopter La forme d'une societe de capitaux. II en est de meme si I'ouver- 
ture de la succession d'un associe de SARL fait passer le nombre d'associes 
au-dela du maximum Legal de cent associes. 



B. Les risques de la transformation 

Aucune transformation de forme sociale en une autre n'est anodine. Meme au 
sein d'une famille de societe donnee, par exemple entre societes de capitaux, Les 
consequences pour les associes, les salaries ou les cocontractants sont notables. 
Cela explique que cette mutation ne puisse etre Laissee sans precaution au seuL 
bon vouloir des associes. On peut citer les risques les plus sensibles. 
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- Les risques pour Les creanciers sont importants Lorsque La societe change 
de famille de societe et abandonne le statut de societe a risque iLLimite, 
par exemple une SNC, pour la famille des societes de capita ux, par exemple 
une SA. La perte du benefice de I'obligation aux dettes sociales ne doit pas 

pouvoir remettre en cause Leurs droits acquis. Le risque est bien entendu 
inverse si une societe a risque Li mite se transforme en societe a risque 
illimite. L'augmentation des engagements qui en resulte pour les associes 
requiert de s'assurer du consentement de chacun d'entre eux. 

- La transformation alourdit Le cout de fonctionnement de la societe lorsque 
La nouvelle forme sociale adoptee devra obligatoirement se doter d'un 
commissaire aux comptes. A Tin verse, I'abandon du statut de la SA fera 
disparaitre Le Conseil d'ad ministration et le projet risque de se heurter aux 
interets bien compris des membres dudit Conseil. 

- Les associes peuvent aussi voir leurs droits individuels modifies substan- 
tiellement. L'assemblee genera Le extraordinaire d'une SA deli be re a une 
majorite des deux tiers des voix (art. L. 225-96 C. com.) alors que La 
majorite dans une SARL est des trois quarts des parts (art. L. 223-30 
C. com.). Un associe peut ainsi perdre la minorite de blocage si, detenant 
25 % du capital, la SARL se transforme en SA. 

- La transformation peut aussi etre source d'affaiblissement des droits des 
salaries. Com me nous L'avons vu (voir fiche n° 24), le legislates accorde 
des droits aux salaries des SA que Ton ne retro uve pas pour Les autres 
formes sociales. 

- La transformation en SAS, aussi seduisante soit-t-elle, ne doit pas faire 
perdre de vue que les engagements des associes sont substantiellement 
augmentes, par exemple si les nouveaux statuts prevoient une clause 
d'exclusion. 

Confronte a cette multitude d'interets, le Legislates prevoit minutieusement 
Les conditions et Les effets des transformations. 
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Les conditions et les effets de la transformation 



■■■■■■■■■:: w i:ii^:.i 



■ ■-■-■-■- ■ ■ » h m ^^^^^— »^ i ■ ■ ■ aUU i f ' l iy i .t.v.j 



Le changement de forme sociale est entoure d'un grand formalisme (A). Les 
effets de La transformation sont neutres pour Les tiers (B). 



A. Les conditions de la transformation 

La transformation interesse en premier lieu les associes dont il faut s'assurer 
du consentement. La decision n'est done pas une operation de gestion, mais 
releve de la competence de L'assemblee generate extraordinaire. 
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La resolution soumise a I'assemblee generate extraordinaire doit etre adoptee 




re ou non une 



a des majorites variables selon que La transformation 
augmentation des engagements des associes. Si tel est le cas, I'unanimite est 
requise. Ainsi en est-il dans L'hypothese d'une societe a responsabilite limitee 
se transformant en societe a risque illimite (par exemple pour une SA en SNC 
art. L 225-245 C. com. / pour une SARL en SNC ou en societe en comman- 



dite art. L. 223-43 C. com.) ou dans celle de la transformation d une societe 
en SAS (art. L. 227-3 C. com.). Sinon, la majorite est celle requise pour les 
decisions modifiant les statuts. Mais pour la transformation d'une SA en SARL, 
I'assemblee de la SA statuera aux conditions de majorite requises pour les SARL 




(art. L 225-245 al. 3). La transformation, frequente, d'une SARL en SA requiert la 
majorite des trois quarts des parts sociales, mais si les capitaux propres 
750 000 euros elle peut etre decidee par Les associes representant la majorite 
des parts sociales. 

La transformation doit etre publiee pour etre opposable aux tiers. Comme en 
matiere de constitution, la decision est L'objet d'une publication dans un journal 
d'annonces legates, au Registre du commerce et des societes et au BODACC. 
Lorsqu'une SA souhaite se transformer en SE, elle doit etablir un projet de trans- 
formation depose au greffe du tribunal de commerce et proceder a une publicite 
dans un journal d'annonce legale (art. R. 229-20 C. com.). 

Lorsque la forme sociale initiale de La societe ne requiert pas obligatoirement 
la presence d'un commissaire aux comptes (par exemple une SNC ou une SARL) et 

B I % 1 ■ 

que la societe se transforme en une societe par actions. La societe doit demander 
en justice la designation d'un commissaire a la transformation (art. L. 224-3 
C. com.). Les associes doivent approuver expressement ce rapport faute de quoi 



La transformation est nuLLe. Le commissaire doit apprecier La valeur des biens 
composant I'actif social et les avantages particuliers. IL atteste aussi que Le 
montant des capitaux propres est au moins egal au capital social (art. R. 224-3 
C. com.). Le rapport est depose au Registre du commerce et des societes huit 
jours au moins avant la date de I'assemblee (art. R. 123-105 C. com.). 



Quelques particularites doivent etre signalees Lorsque La tra 




nation 



concerne une SA. En premier Lieu, elle doit avoir au moins deux ans d existence 
et avoir fait approuver les bilans de deux premiers exercices. Cette regie est 
identique lorsqu'une SE veut adopter une autre forme sociale (art. L. 229-10 
al. 1 C. com.). La decision est prise sur rapport du commissaire aux comptes 
i atteste que Les capitaux propres sont au moins egaux au capital social. II 




est deroqe a cette regie quand la forme de la SE est envisagee. En revanche, 
un commissaire a la transformation atteste que les capitaux propres sont au 
moins egaux au capital social (art. L. 225-245-1 C. com.). Si les titres de la SA 
sont admis aux negociations sur Les marches reglementes, sa transformation en 



- 
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societe en commandite par actions requiert le depot d'un projet d'offre public de 
retrait de La cote des I'assemblee generate des actionnaires statuant sur le projet 
(art. 236-5 Regl. gen. AMF). 

B. Les effets de la transformation 

La transformation reguliere n'entraine pas la creation d'un etre moral nouveau 
(art. 1844-3 C. civ.etL 210-6 C. com.). Lechangementde forme sociale n'affecte 
pas les liens de la societe avec les tiers. Ainsi, le contrat de travail des salaries 
n'est pas affecte (art. L. 1224-1 C. trav.). Le creancier qui, anterieurement a la 
transformation, beneficiait d'un droit de creance sur le patrimoine des associes 
en raison de leur obligation aux dettes conserve ce droit. Les engagements 
de la personne morale restent a I'identique. La societe, prise sous sa nouvelle 
forme, peut engager sa responsabilite penale pour une faute commise avant la 
transformation. 

En revanche, les associes subissent tous les consequences du nouveau 
statut. 






A retenir 



• De multiples raisons economiques ou juridiques peuvent contraindre une societe 
a changer de forme sociale. 

• Le formalisme de la procedure de transformation permet de proteger les associes 
et les tiers. 

• Le changement regulier de forme sociale n'engendre pas La creation d'un etre 
moral nouveau. 






Pour oiler plus loin 



F.-X. Lucas et J.-C. Parot, « Transformation des societes. Aspects juridiques 
et fiscaux », Actes pratiques sept.-oct. 2003, p. 6, n° 11. 
A. Guengant, « Transformation de societes en societe par actions : I'impos- 
sible classification de I'article L. 224-3 », JCP E 2003, n° 45-46, p. 1798. 
F. Papon naud, « Nouvelles regies applicables aux transformations apres la loi 

du l er aout 2003 », JCP N 2004, n° 16-17, p. 679. 



Fiche 25. Les transformations de societe 



161 






Pour s'entratner 



tst 



' : "" ' " : " " "" " :: " -:: '•'••' :::: " ;* "■ :: " : == ::: " " ■'■'• ":■ '.':■ : \\ 




■:■ "■ »: ■■=■ »=■ 



■:• 



:: .:. ■ .::. 



■- , - 1 -!:!' U— ■!!! 



. 



— SY- •■•■i ■::. ;«■ .:*. ^ :: . 

<" *':':• '••'. ':':':• ■■■ £':• ■ :;:. 
■■■ •• 

x.. 



■77" 



'■■!■ .'.'.' 1 !!! I" JUW "ill .JL ill 



:« K- 



■:::. 



:x 
:x. 



k: :::. « 
... 



x: "■ "H" ■"■ 





"K" 



"" ■'•' ■ " ll ' m :: " ^ "■■■' :fcx 

':':' ■::■■ :* ii : ::. ::: . 






■:■ ■« ■::■ "" x:- »« :;; 

?= :: i" ^ : « II:- :== «< 
x.: I:!:! «. !:: .. ::■ .. 



.::: .•■■ vx 



::: x* ■■:; :::. ;;. 



■ ::x 



■:: 



■:x 




BOX 




« 




x: 



:i". :x 



; f)f -WnitSARL > p 

/<>#»# ffl iiiMSM:d&kkeUe designer mi commissaired S 




"X" 

::x 



--- 



:: : : ■«: "*■ :x, =" 



■: ■" ■:■■ 



■:. :■" 



.■ ■» ii' :« .::= »» :x: .:» .::: : *. ..:;. ::: . ... 



::: 3* # ::. 




:::■ ::■ 



SB trans* 

'■:'■ "•" <7 ■".: :: : \ 



:x -■ x: 
.x: 




"■ !i : *=■ ::: 



:« :x. :« x::- 



: M »£fcf f possible jft MevMr ffm® un contrat We <w$$onneMej& m'k¥:W$ 

■"■" " " ""' " ■"•" """." ■" "■■ "" '" '" "•'• "' •'•' '•'•" •:':': '•'•'• x: •"•'• ::: ■" x: ■■■■ :::. v- :: ■ .:. ■ " ■"" * " :: " "' ::. :" ::: x y ::■ ■■■ x::: ■■■ .:. 



::> 






■:■ ■■■■ :::> •::■ ::: 



::: 



■: 









de changement m la forme smiate jfc {a society debitme to caution seta 




■ 

■■:: ■:• ::x. 



■ ■- :x 



■■ :-: : .... 
:: : ■■■ 



... 
"i ■■: :: 



.:.. ;:: :;. 



::> 



:::. ■:. :::. x: 



:x ;;■ 



■ ::: ■:■■ 



: =- : :- - :» ::: "= ■ 



::■ xr 



■»• :■ 



:: " := : :: ::= •':'• ■'" :':: : -. ::: ■»■ ::. 
ii: ==■ ■:: :=. ■:: :=: : : : : : : . : . : : :: 



:x ■> 



:: : " " :: : - ::: ::: "■ ■" -" : ^ : :: " ■■ ::: ::■ - ::: .:*: ::: " ■:■ ■:■ . ■. ■■ .:.. " "" " :: """ :: " "" ::: " " ::: ::■■ - :: - ::: ■■■■ .:. ■■■ : " "" :: " " 



■:.■ :• : 



.:. 

... 

■::. 



"... .:: .::. .:. . .: '..•• .:.. ... ::: ... .. .■ . ..!. .. ... .. . . .... . :X ''"'" "•'• '" ": '." -x '— ::: ... .:. '■•. ... . ..... ... .. ... ... ... ... .._ 



...' .:.. ..:. :: 



::::. •■■ :>. ?•_• 



est-il tenu :^e demander la condamnation .ife; la sodete sous 'sd nouvetle 



V i. 



::>-. ::: 



^ 



■ :;:■ I- «:• x 



...j- :x m .. : . 
E Hi: 1 i« -H- 




. 



..... 

:: ■ : - * 4 ■■■■■ v- :i .». iii 



.:= 



:a - ■■ 



.:: !■■ iVi 



■■ ::■ ■■■ ... ■■! 



■:: 




»■ := : » =! ■•■■ :\ :■■ ;:: ■■- :: 
:==. I- ■= ■:> i; : :=: |=- »: ,:■ ::: 

:;■■ ■■" ■;: •■■■ :::: ■■■ ::: ■■; ::. ■■; 



... 

■■: ... 



"■ ■■:■ •'• ■:: ■■■ .::* 



:■:: 



:: »" :: ■" :: »■■ ... 
.. . 



" ■■ =:: 
::: ::: 



.:: ■;:■ :::. 



.:.. 



.:■ 



::: .:■ ::■ .:: -ii. 
: :: ::: ■■:■ ::= ::=■ 



::: ■:= :: 



:a. •••• .a. 



; "- ■■ • ■ :;. :: 



:x. 



::: ::. " 



.. 



li - ■■■- 



" '"' "' "' :K !: - :x ::■ :» :■: »■. ::: 



■■■ 



■■ 



... 



■■■ ■::■ 



hi: ■':'••■ 




:x" 
<x 



■« ■.:: ■::■ :::: ■: .:. ::: 

■ 




.:■ .;.. ... :: . 



;:■. : : -x 
■ ::: ::- r.. 






■■■■: 



... ^;- 



::■ ::- "■ .::■ ■• .: ■■• .. '■ 
• ■■ " ::■ " ■::■ "■ .::: 

■ 



• ."."• ■■■ ■;: ■■■■ 
■■■ -:: " w '•■' 



::>. 






•w. 



II 



"■ :• "■ :■ =■ ■ ■=; 



" ■ : " =■ ==' ■ ■ ==■ ■■■:■■ ■■■• .=:■ ::: ■:=: :::. : :: . 



. 




redaet^ende ITaWete t.: £24^3 d Wdde aeWrtiWSrte 



k. x'i 



■■■ ... 



x:. 



■Y 



ppr Ji ||| du; # aout i 2003 ii&tatiMr^ t la; sleiinle p;riaHc^fie,::un stamte: ^risfait 

:: §trl; 



:« ^ ::= ::. »: .::: 



.» 








un cafnmissaire 






K- .K- 



::x x:: ix 
x. 







:: :: - "■ i\. 



.. 




tine 





,:>i 



.■:: 



■■■ "a 
x: m ■■■■ :m 



!' .::* ■" 




.... ■■;■ 



... 



■:. 



■ ::■ 



comm^ssaire aux 



: : : -^ 




M 




:etre 




grie 



. «■■ ■■ ■■■■ 



: - : :=• 




|j 




qui na 

iKtliS ^siQd§t3§: par ipisfe 
la SkkV est* dbtife: dtih 



■« :> 



.. .. 




I La 








:■■■ ■ :: ;- x: 



.x: 




e n 




fc* "W "*W 




n£;;SBra:R4S 




.:: ;:. ... ;;; 



Oir€» % 


:i :=.- >.- .:: ::. 



:- ::: ■:■■ :. 



■■ .:: 



:x :=■ :: : ; .:.. 

■ : " :Y> -j 

:: :». -x ::: ... 



... 



.. ... ■■- 



■:: 



Jt, 



■ • ■:■ 



::■■ -ii 










::■ :::: 



::■: 




■■ ;# :: gj-- ::: 



■ :: .:: ■ I:. ■ 




| ;: la: catitipri :: n : est-' pas 

la ibttatE d^bitrioe; : In 




:H3r: |e : 



pas sreatipn d m 
arneftt;de:;fb]rme 




..# ::: 



■■■ :r ■■■ a::: : - .:.. •;. :._ ;■ .__ 



... .■ :. 



:x ■■■ ■ 
.... ::• . 






■ :" ::. 





==■ ;!-x: :.- 



:: 






sociaie 

Cdiitractuelfeepiierit;.; a qpntljinoa de ^tlrooisfer un:: ci^ajnaep pi f actepte ;! 




I 



*■■ ■■■ ... ii m ... ■;;. 






■■■ . ■ ■ 



- ■::■ 



x 



: : : ■:: ::■ ..:. .: .:. 



:" 



::■ ■ ■■ 



3) I ta.:; : t!fipl<j'ose ::fi!st: : nggajhve.:: iyiSserJ:cg :de :creati:QR : d =utt gtre 

■=: ::: ■■■ :.:. ,:: :~. ::: :: .:. . .... . . " " " : : " "" "•'" '" ::: - \" ■!- :: » .:" ■ : = " " " : " : : - : : i" K : : : -■ "" !!.. 




■■■ .... ■■ 



... 






nOBveau vatit non seu 







=■ Ii-*:! -i .::■ ,:■ .::. ,:: 



::: ::. .. 



gahpns 




"» ■■■ ""■" ::: 



,: rnsns aussi 



:: ■::■ 



pour y&iBBptSQnsdatit ta sparce est 



> 1-* 









* 




: Uviy 1:993; ;; ll^Sv ridte M.: Boizard): II en e^iiHgftiejafnsf en fiiaf ere 



■■■■ I!" 




£M£ qaei^ur: au^Til:; spit 



■;■ 



" :: " l ::: ::: "" :::: ■"' : ii - :::: ■■■ .:: 




e 




.. ■■ . 



■■; ■• mI\. ■■ 






;;;; ... B j; ... BBB . ... . . mm 

■ I ■ ■: :.■ "■ ■::■ ::■ :: :: ; ::. 



■ : " : : :|" :::: 



■:: ■..■ 

■■ 



atipnn^ipe 





rt 







.:. 



■ ::■ ::: 



:■ ii. .::: 



:» ■:: 



■.x 



x: -i= ::: :». ::. .:. ... ... .. .. „ 

" ■:■ "■ : ■ .:. 
■i- ... ::. ■ . " ! "■ ! :: ::: :" i:- ■■ ::. ■■ :: •■ :■ 



- 
■:: :: .. ::: - 

: " =;• ::. 






v — 



162 



*i> : a & 



Fiche 25- t€$:;ft^sftH-matioF*s ; =fesociete 







Les variations 
du capital social (1) 

Les augmentations du capital socia 



I. L'augmeritation du capital liberee 
par de nouveaux apports 

II. ^augmentation du capital 
sans nouveaux apports 







■• . * 



mtions 



Reserve legale : Dans les societes de capitaux, les societes doivent prelever 

5 % du montant de leur benefice et I'affecter au compte reserve 
legale jusqu'a ce que le montant cumule atteigne 10 % du capital 
social (voir fiche n° 6). 

statutaire : Wise en reserve d'une partie des benefices resultant 
d'une stipulation statutaire. 




Le capital social est en principe fixe et constitue, pour les societes de capitaux, 
a la fois une source de financement, une garantie pour les tiers et la clef de 
repartition du controle de la societe (voir fiche n° 5). Comme toute stipulation 
statutaire, le capital peut etre modifie et peut done varier a la hausse comme a 
la baisse. Nous consacrerons nos developpements aux variations du capital social 
dans les societes de capitaux et plus particulierement dans les SA ou la procedure 
est la plus lourde et la plus complexe. 

Les augmentations de capital social sont frequentes. La societe peut avoir 
besoin d'ameliorer ses capacites de financement pour investir. L'augmentation de 
capital est alors le signe d'une societe prospere dont le developpement est assure 
par un autofinancement peu couteux en frais financiers. La societe peut aussi 
augmenter son capital pour faire face a des pertes. Ce que I'on appelle la recapi- 
talisation est parfois indispensable lorsque les capitaux propres sontinferieurs au 
seuil legal. Dans ces deux hypotheses, les nouveaux apports auxquels procedent 
les associes en place ou de nouveaux associes, augmentent les capitaux propres 
de la societe. II se peut aussi que l'augmentation de capital social permette 
de consolider ce dernier par incorporation des autres comptes constituant les 
capitaux propres et notamment les reserves. L'augmentation alors donne pas lieu 
a de nouveaux apports de la part des associes en place. II s'agit d'un mouvement 
de compte a compte. Le montant global des capitaux propres n'est pas modifie. 
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IL convient de distinguer les augmentations de capital rSaLisees par de 



nouveaux apports (I) des augmentations 



* > 




• 



sans nouveaux 
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L'aug mentation du capital liberee par de nouveaux 
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^augmentation du capital social est une modification statutaire qui suppose 
une decision des associes et, par consequent, le respect d'une procedure (A), Les 
modalites de L'augmentation sont quant a elLes variables 




A. La procedure d'augmentation du capital social 

Le pouvoir de decider de L'augmentation du capitaL social appartient a 
l'assemblee generale extraordinaire. Mais, afin de donner plus de souplesse aux 
entreprises, une loi du 24 juin 2004 a introduit des delegations de pouvoir plus 
etendues au profit des organes de direction qui sont, selon les hypotheses, le 
Conseil d'ad mini strati on ou le directoire. 

on est presentee par les organes de direction qui convoquent 




reso 




I'assem 




inaire. Ces derniers doivent 




s assurer 



que le capital souscrit a ete entierement libere (art. L. 225-131 C + com.)- lis 
exposent, dans un rapport remis prealablement aux associes, les motifs et les 
conditions de l'augmentation. L'assem 





alors decider de ^augmentation 
et confier aux organes de direction le pouvoir de fixer les modalit§s de remission 
des titres. Le Conseil d'administration dispose alors d'un delai de cinq ans pour 
proceder, au meilleur moment, a L'augmentation votee. IL peut le faire en une 
seule fois ou par tranches successives (art. L 225-129 C. com.). L'assemblee 
peut aussi investir le Conseil d'un pouvoir de decision plus important en lui 
delegant Le pouvoir de decider de L'augmentation dans un delai maximum de 
26 mois et dans un plafond qu'elle fixe. Craignant que ce pouvoir soit utilise, 
pour Les societes cotees en bourse, lorsqu'elles font I'objet d'une offre publique 
d'achat hostile, il est prevu que cette delegation est suspendue si sa mise en 



ceuvre est de nature a faire echouer I'offre. Le delegataire doit informer l'assem- 
blee qenerale ordinaire de La mise en ceuvre de ce pouvoir. 

Cette procedure souple permet de reaLiser L'operation lorsque Les conditions 






L 




en numeraire, 



de march£ sont les meiUeures pour la societe. 

Lors de toute decision d'augmentation du capita 
L'assemblee doit statuer sur L'opportunite de permettre aux salaries, adherents 
a un plan d'epargne d'entreprise, de participer a ^augmentation (voir fiche 
n° 
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S'agissant d'une modification des statuts, il conviendra de proceder aux 
modifications et publications requises (Registre du commerce et des societes, 
journal d'annonces legales). 



B. Les modalites de ('augmentation du capital social 

^augmentation du capital social peut etre realisee soit par une augmen- 
tation de la valeur nominale du titre soit par une augmentation du nombre de 
titres. Cette demiere solution est toujours privilegiee puisque ^augmentation de 
la valeur nominate n'est decidee qu'avec le consentement unanime de tous les 



* +■ 



associes. 



L'augmentation de capital peut etre realisee soit par un apport en numeraire 
soit par un apport en nature. Ces deux modalites posent les memes questions 
que lors de la constitution de la societe. II est done normal que, dans la seconde 
hypothese, un commissaire aux apports soit designe en justice, II apprecie, sous 
sa responsabilite, La valeur de L'apport. L'assemblee generale extraordinaire qui 
statue sur son rapport peut modifier la valeur retenue du bien apporte, Des lors, 
si I'apporteur n'accepte pas expressement celle-ci, l'augmentation de capital n'est 
pas realisee* II en est de meme en cas d'avantage particulier stipule au profit de 
rapporteur (art- L 225-147 com.)* Lorsque l'augmentation est realisee par des 
apports en numeraire, l'apport representant la valeur nominale doit etre libere au 
moins du quart, le surplus pouvant etre libere dans les cinq ans, 

L'augmentation de capital par de nouveaux apports est susceptible de modifier 
les equilibres sociaux. Un associe n'est, en effet, jamais tenu de participer a une 
augmentation de capital decidee par la majorite des associes. S'il conserve une 
participation identique alors que le nombre de parts sociales augmente, son 
pourcentage de droits de vote est automatiquement reduit. II faut done creer un 



mecanisme qui permette aux associes en place de souscrire un nombre de parts 
sociales proportionnel a celui qu'ils detenaient dans Le capital avant ^augmenta- 
tion, lis resteront libres d'utiliser ou non cette faculte que Ton nomme un droit 
preferentieL de souscription (art, L 225-132 C. com.). 

Le droit preferentiel de souscription permet a chaque associe qui souhaite 
souscrire a ^augmentation de capital en numeraire de pouvoir le faire et, ainsi, 
de maintenir I'equilibre politique dans la societe nonobstant l'augmentation du 
capital. L'associe peut souscrire a titre irreductible a un nombre precis de titres 
dans le delai minimum de cinq jours de bourse, II n'est toutefois pas tenu d'uti- 
liser ses droits auxquels il peut renoncer ou bien qu'il peut ceder, Ce droit peut 
cependant etre supprime par l'assemblee generale qui decide de ^augmentation, 
faute de quoi il serait impossible de faire rentrer un nouvel associe dans le capital 
Lorsque cela se revele necessaire a L'interet social (art, L 225-135 C. com,)- II 
sera nean moins necessaire de prevoir une explication de cette proposition dans 
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un rapport du Conseil d'ad ministration. Cette suppression peut aussi etre justi 
par la volonte de reserver ^augmentation a une ou plusieurs personnes nomme- 
ment designees ou des categories de personnes repondant a des caracteristiques 



determinees. L'orqane de direction peut alors etre charge d'etablir la liste des 



benefidaires (art. L 225-138 C. com.)- Bien entendu un associe peut demander 
a souscrire plus de parts sociales que le nombre auquel il a mathematiquement 
Le droit. II souscrit aLors a titre reducible et sera servi si d'autres assoctes ne 
manifestent pas leur volonte de souscrire. 

L'equilibre politique maintenu, il faut encore preserver l'equilibre financier au 
moyen de la prime d'emission. Ils'aqit d'une somme d'argent dont Le montant est 
determine en assemblee et qui s'ajoute a la valeur nominale de la part sociale. 
Son montant global est affecte a un compte special (prime d'emission) qui fait 



partie des capitaux propres. Elle est justifiee Lorsque le montant des capitaux 
propres est superieur au montant du capital social et la valeur mathematique, 
par consequent, superieure a la valeur nominale, A defaut, Tabsence de prime 

1 1 i ' 

permettrait a L'associe qui souscrit une part nouvelle de beneficier des richesses 
creees par les investissements des anciens associes, 

Soit une societe dont la valeur nominale d'une part est de 100 euros 
valeur mathematique de 200. Si un nouvel associe souscrit a I'augmentation 







de capital a la valeur nominale (100), il realise une plus-value immediate de 

n 100 euros. 

Cette prime est facultative et son montant variable. IL sera fixe selon 
I'importance pour la societe d'attirer de nouveaux investisseurs. 

Le montant de I'augmentation de capital peut etre souscrit par les associes a 



un niveau inferieur a celui espere par I'assemblee generate. Si ce montant repre- 
sente moins de 3 %, I'organe de direction peut d'office limiter I'augmentation de 
capital au montant souscrit. Si I'augmentation est souscrite au moins a hauteur 
des trois quarts il est possible pour I'assemblee de Limiter I'augmentation a ce 
montant. A defaut, ^augmentation projetee ne peut etre reatisee. 
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. L'aug mentation du capital sans nouveaux apports 
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Tous les comptes appartenant a La categorie des capitaux propres peuvent 



etre incorpores au capital social. Le but est de consolider le capital social ce qui 
assure une plus grande confiance aux tiers puisque ces sommes ne pourront alors 
plus etre distributes aux associes. Si la reserve legale est incorporee, il faudra 



veiLler a La reconstituer dans les exercices futurs si les conditions legales sont 
remplies. II en est de meme pour la reserve statutaire- 

Cette augmentation du capital social ne se traduit pas par une augmenta- 
tion des capitaux propres puisque les associes se voient attribuer des actions 
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gratuites proportionneLlement au nombre de parts qu'Us detenaient. Ils'agit d'un 
mode de remuneration indirect de I'associe particulierement prise des societes 
qui souhaitent fideliser leurs associes. 

Soit une societe dont le capital social, qui s'eleve 100 000 euros divise 
en 1 000 parts d'une valeur nominate de 100 euros, est detenu a egalite par 
quatre associes. Cette societe dispose d'une reserve legale d'un montant de 
10 000 euros, d'une reserve statutaire de 10 000 euros, d'un compte prime 
d'emission de 30 000 euros soit au total 50 000 euros. Elle peut decider d'incor- 
porer cette somme au capital qui s'elevera done a 150 000 euros. II faudra done 
creer 50 000/100 euros soit 500 parts sociales nouvelles gratuitement attributes 
aux quatre associes. Chacun detenant un quart du capital, chacun recevra un 
quart des 500 parts soit 125 parts nouvelles. 

Cette forme d'augmentation du capital social, qui suppose une modification 
des statuts, doit etre decidee en assemblee generate extraordinaire mais aux 
conditions des assemblies generates ordinaires (art. L. 225-130 C. com.). 




(.'augmentation du capital social liberee par de nouveaux apports permet a la societe 
de renforcer ses capitaux propres pour investir et financer son developpement. 

Le droit preferential de souscription permet aux associes de maintenir un taux de 

social de la societe identique avant et apres ['augmentation 




participation au 

du capital. 

La prime d'emission, dont le montant est determine par les associes, permet 
d'eviter une baisse de la valeur mathematique des litres, 

L'augmentation de capital par incorporation de reserves permet a la societe de 
consolider ses fonds propres. 

L'augmentation de capital par incorporation de reserves se traduit par une distri- 
bution d'actions gratuites aux associes, proportionnelle au nombre de parts qu'Us 
ennent. 




Pour alter plus loin 



M, Loy, « Les nouvelles regies de delegation en matiere d'augmentation de 

I », JCP E 2004, 1291, 




« Presentation del' 




D. 2004, Chrom 1956, 



nnance reforrnant les valeurs mobilieres », 



H. Le Nabasque, « Augmentation de capital au-dessus du cours de bourse », 
RD bone fin. 2002, n° 167. 
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IL faut ensuite determiner le nombre (factions a titre irreductible auquel 
aura droit de souscrire chaque associe. II existe 2 000 actions et 1 
nouvelles sont creees. Chaque associe pourra done souscrire a une action 
nouvelle pour deux detenues. 

A, B, C et D : 100/2 - 50 droits preferentiels de souscription chacun 

E et F : 300/2 = 150 droits chacun 

G : 1 000/2 = 500 droits 

VraisemblabLement A, B et E ne souscriront pas. C pourra souscrire a titre 
reductible plus de titres que ceux auxqueLs iL peut en principe pretendre- II 
peut obtenir jusqu'a 250 actions en plus. 



Fiche 26, Les variations du capital social (1) 
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Les variations 
du capital social (2) 

Les reductions du capital socio 



I. La reduction du capital motivee 
par des pertes 

II, La reduction de capital non motivee 
par des pertes 




Definitions 

Recapitalisation : Augmentation du capital social rendue necessaire 

lorsque la societe fait des pertes. 






Privilege de new money : II s'agit de permettre aux creanciers accordant 

une avance en tresorerie a une entreprise dans le cadre de L'accord 
amiable homologue de la conciliation d'etre payes en priorite en cas 
d'ouverture d'une procedure collective subsequente. Les associes 
qui apportent des fonds en compte courant d'associe peuvent 

beneficier de ce privilege. 

Effet relutif : Par opposition a un effet dilutif, I'effet relutif consiste 

a concentrer la detention d'un plus petit nombre de parts sociales 
pour un nombre d'associes donne. 



Les reductions du capital social sont plus rares que les augmentations de 
capital. Pendant tres longtemps, la reduction du capital social etait reservee 

V 

a I'hypothese ou la societe apure ses pertes en les imputant sur le capital, A 
I'exception de cette hypothese, la fiscalite rendait prohibitive la reduction non 
motivee par des pertes. Depuis queLques annees, le legislateur a modifie son 
regard sur des reductions du capital, non motivees par des pertes, qui sont 
destinees a produire un effet relutif sur La detention du capital lorsque la societe 
beneficie de liquidites importantes. 

La reduction du capital social est un risque pour les creanciers de la societe 
puisque la garantie que represente pour eux le montant du capital social est 



amoindrie. Le fisc peut aussi voir dans la reduction du capital social une distri- 
bution deguisee de benefices. Enfin socialement la societe qui reduit son capital 
risque de disposer de moins de liquidites pour investir puisque les apports seront 
restitues aux associes. II n'est done guere surprenant que la reduction du capital 
social n r ait pas les faveurs du legislateur. Traditionnellement, seule la reduction 
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du capital motivee par des pertes est favorablement envisagee (I). La reduction 
du capital non motivee par des pertes tend toutefois a se developper (II). 



■ ^ 'i' iT ^■■J W i'i m Ti W i 






La reduction du capital motivee par des pertes 
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Lorsqu'une societe de capitaux realise des pertes et que ces demieres indui- 
sent une insuffisance de capitaux propres, les dirigeants ont I'obligation de 
reconstituer ces derniers dans les deux exercices suivants Le constat de la perte 
de la moitie du capital social (voir fiche n° 6). L'une des solutions consiste a 
proceder a ce que la pratique appelle un coup d'accordeon. II s'agit de I'opera- 
tion par laquelle la societe reduit son capital en imputant les pertes realisees 
sur ce dernier puis procede a une hausse immediate pour le ramener au niveau 
anterieur. Le capital peut meme etre reduit en dessous du minimum Legal si la 
reduction est adoptee par les associes sous condition suspensive d'une augmen- 
tation immediate. L'avantage de ce coup d'accordeon est de faire disparaTtre les 
pertes du bilan. Cette operation manifeste aussi en cours de vie sociale la contri- 
bution des associes aux pertes. II arrive souvent que cette operation soit I'occa- 
sion de faire entrer de nouveaux associes au capital social. Ces nouveaux associes 
peuvent prendre le risque de recapitaliser une societe en difficulty lorsque cela 
leur offre I'occasion d'une prise de participation dans une societe qui peut etre 
redressee. Cela peut necessiter la suppression du droit preferentiel de souscrip- 
tion attache aux actions nouveLlement emises. Or, si I'imputation des pertes 
conduit a une reduction du capital social a zero, les associes qui ne pourront pas 
souscrire a I'augmentation sont de facto exclus de la societe. Cette pratique a 
pourtant ete validee par la jurisprudence, le sacrifice des associes etant justifie 
par I'interet social (Cass. com. 18 juin 2002 : Bull. civ. IV, n° 108, D. 2002, A3 
2 190, obs. A. Lienhard). La survie de La societe et I'absence d'abus de majorite 
legitiment cette position. Si I'operation se derouLe au cours d'une procedure de 
conciliation, les apporteurs d'argent frais sont exclus du privilege dit de new 
money lorsque I'apport est realise en capital (art. L. 611-11 al. 2 C. com.). 

La reduction du capital social est de la competence de I'assemblee generate 
extraordinaire qui peut deleguer ses pouvoirs a I'organe dirigeant pour la realiser 
(art. L. 225-204 C. com.). L'egalite entre associes est imperative etsa protection 



est engee au rang de valeur sociale puisque le fait de proceder a une reduction de 
capital sans respecter l'egalite entre associes est puni de 9 000 euros d'amende 
(art. L. 242-23 C. com.). Outre le rapport des organes de gestion, le commissaire 
aux comptes doit aussi rapporter sur les causes et conditions de I'operation. La 
resolution votee, il faudra proceder aux operations de publicite dans un journal 
d'annonces legales et au Registre du commerce et des societes. 
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II. La reduction de capital non motivee par des pertes 
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La reduction du capital social non motivee par des pertes est le fait d'une 
societe prospere, a la tresorerie abondante et qui souhaite profiter de cette 
manne pour rembourser les associes de Leurs apports. 

Cette situation doit etre soigneusement distinguee de ramortissement du 
capital social, peu pratique (art. L 225-198 C, com.). Dans cette perspective, la 
societe rembourse aux associes leurs apports mais sans modification du capital 



social lis conservent toutes leurs prerogatives a L'exception du remboursement 
de la valeur nominate de leurs titres a La dissolution et du droit au premier 
dividende. Lorsque les actions sont totalement amorties, elles sont appelees 
actions de jouissance ce qui est une notion encore differente de I'apport en 



jouissance (voir 




n° 5). 






La meme procedure est suivie pour La reduction du capital social non motivee 

■ p j 

par des pertes. Mais des garanties sont offertes aux creanciers. Les creanciers 



obligataires et les creanciers 




la creance est anterieure a la date de depot 



au greffe du proces-verbal de deliberation peu vent, dans un delai de 20 jours, 
former opposition a la reduction devant le tribunal de commerce. Si I'opposition 
est accueillie, La procedure de reduction du capital est interrompue jusqu'a la 
constitution de garanties suffisantes ou au remboursement des creances decide 
par Le juge consulaire (art. L 225-205 C. com.). Le legislateur prend soin de 
garantir les droits Legitimes des creanciers contre une modification de L'etendue 
de leur garantie. 

La reduction du capital social peut avoir lieu par le rachat, en vue de leurannula- 
tion, d'un nombre de parts determine par L'assemblee generale (art. L. 225-207 
C. com.). Si les titres sont admis aux negotiations sur les marches financiers, il 
faut proceder a une off re publique afin de proteger I'egalite entre les associes. Le 
remboursement doit avoir Lieu en numeraire. II greve done considerablement la 
tresorerie de la societe. Cependant, la reduction du nombre de titres a un effet 
relutif sur La detention du capital pour les associes qui ne dernandent pas le 
remboursement de leurs apports* Cela peut done etre benefique pour les societes 
famiLiales qui peuvent profiter de I'opportunite d'une tresorerie abondante en 
periode de faibLes opportunity d'investissements pour augmenter leur minorite 
de blocage et ainsi eviter une eventuelle prise de controle hostile. L'effet relutif 
concerne aussi la rentabilite des actions. En effet, le montant des benefices 
distribuables sera reparti en un nombre de parts sociales plus faible, de sorte 
que le dividende par action sera plus important. Selon I'Autorite des marches 
financiers, en 2007 Les rachats nets d'actions des entreprises du CAC 40 ont 
atteint 19 milliards d'euros. 
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Ce souci guide Le legislateur, qui admet depuis 1998 Le rachat par une societe 
de ses propres actions dans la limite de 10 % du capital social et pendant une 
periode de 18 mois maximum. Cette possibility n'est ouverte qu'aux societes dont 
les titres sont admis aux negotiations sur les marches financiers. L'assemblee 
generate ordinaire peut deleguer a I'organe de gestion les modalites de I'ope- 
ration de fagon a ce que celle-ci soit realisee au moment le plus opportun. II 
s'agit ici d'un rachat des titres qui n'aboutit pas necessairement a la reduction 
du capital social puisque les titres peuvent aussi etre cedes ou encore attribues 
gratuitement aux salaries (voir fiche n° 24). L'Autorite des marches financiers 
doit alors etre informee chaque mois du devenir des actions achetees. Si la 
solution de I'annulation est preferee, l'assemblee generate extraordinaire devra 
donner son accord a la reduction du capital social L'annulation est limitee a 
10 % du capital social par periode de 24 mois. Le commissaire aux comptes doit 
eta b Li r un rapport sur I'operation envisagee (art. L. 225-209 C. com.). 






A retenir 



Le coup d'accordeon consiste a reduire le capital social par imputation des pertes 
puis a raugmenter. 

La suppression du droit preferential de souscription dans le cadre d'une operation 
de recapitalisation permet de faire entrer un nouvel associe. 

En cas de reduction du capital social non motivee par des pertes, les creancers 
peuvent s'opposer a I'operation devant le tribunal de commerce. 

Une societe peut reduire son capital social en rachetant ses propres actions afin 
de les annuler. 



Pour alter plus loin 



\ 



D. Cohen, « Validite du coup d'accordeon - a propos d'une jurisprudence 
recente », 0. 2003, Chron. 410. 



M. Germain et M.-A. Frison-Roche, « Egalite des actionnaires, protection des 
creanciers », RD bancoire et bourse 1999, 32, 

S. Torek, « Rachat par les societes cotees de leurs propres actions et principe 
d'egalite des actionnaires », Bull Joly Bourse 2002.509, 
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Pour s'entrainer 









Cos pratique 



Les capitaux propres de la SA « Jacquet » sont composes de la maniere 
suivante : 

Capital social : 1 00 000 euros divisi en 1 000 parts soda les 

Reserve legale : 10 000 euros 

Reserve statutaire : 10 000 euros 




a nouveau 




• 



80 000 euros. 



La societe souhaite faire entrer un nouvet investisseur au capital social a 
{'occasion d'une augmentation de capital social destinee a apurer les pertes. 
Les associes, tous d'accord, ne savent pas quelle sera la repartition du capital 
apres les modifications necessaires. Le nouvet associe accepte d'apporter 
tout I'argent necessaire pour que la societe retrouve sa competitivite. 



V 




II faut d'abord remarquer que Le montant des capitaux propres (40 000) 
est devenu inferieur a la moitie du capital social (50 000), II faut done reunir 
une assemblee generate extraordinaire dans les quatre mois de rassem- 
blee generale ordinaire qui constate cette insuffisance (art. L 225-248 
C. com.). 

II est alors possible de reduire le capital social a hauteur du montant 
des pertes, soit 20 000 euros, de maniere a apurer celles-ci. En I'espece le 
capital deviendrait alors inferieur au minimum legal qui est de 37 000 euros 
(art* L 224-2 C. com,). Puisque tous les associes de la SA sont d'accord, il 
est done possible de reduire le montant nominal de chaque action a 37 euros 
(37 0000/1 000). II faut done une augmentation subsequente de maniere a 
franchir ce seuil. Mais comme un nouvel investisseur souhaite rentrer il est 
envisageable de proceder a une augmentation de capital d'un montant de 
63 000 euros par emission d'actions nouvelles. II faudra alors decider de la 
suppression du droit preferential de souscription. La encore, I'accord de tous 
les associes facilitera Les choses. II faudra creer 63 000/37 en arrondissant a 
1 703 actions soit un nouveau capital social qui s'etablit a 100 011 euros. 

^inconvenient est que le nouvel associe est a lui seul majoritaire en 
droits de vote. Les capitaux propres de la SA sont a present : 

Capital social : 100 011 euros divise en 2 703 actions d'une valeur 
nominale de 37 euros 

Reserve legale : 10 000 euros 




statutaire : 10 




euros 
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Les fusions de societes 






. 



I. Les effets de la fusion 

II. La procedure de fusion 



Definitions 

Economie d'echelle : Theorie economique selon laquelle le prix de revient unitaire 

est d'autant plus faible que les quantites produites s'accroissent. Cette 
situation se presente dans Les industries qui produisent en grande serie 
et qui utilisent des machines a forte productivity 

Creancer obligataire : II s'agit d'un creancier titulaire d'une obligation, 

c'est-a-dire d'un titre negociable, qui, dans une meme emission, 
confere les memes droits de creance pour une meme valeur nominate 
(art. L. 213-5 C. mon. etfin.). 



II existe deux formes de fusions (art. L. 236-1 C com,). La plus frequente est 
la fusion-absorption par laquelle une societe absorbee transmet son patrimoine 
a une societe absorbante. La seconde est la fusion par creation d'une societe 
nouvelle, Plusieurs societes transmettent Leur patrimoine a une nouvelle societe 
creee a cet effet. Dans les deux formes de fusions, les societes absorbees sont 
dissoutes ce qui entraine la perte de leur personnalite morale. Seule la fusion- 
absorption sera envisagee. 






Le regime juridique des fusions peut etre applique aux 




ions d'apport 



partiel d'actif par Lesquelles une societe apporte a une autre une branche 
autonome d'activite (art. L. 236-22 C com,). 

Les operations de fusions sont des operations tres complexes car elles font 
intervenirtoutes les branches du droit. Le droit des societes bien entendu, mais 
aussi le droit social, le droit fiscal, le droit de la concurrence et le droit des contrats. 
Pour I'essentiel, seuls Les aspects propres au droit des societes seront examines, 

Les fusions permettent aux societes de grandir et, par la-meme, de realiser 
des economies d'echelle. La fusion permet d'organiser au sein d'une meme struc- 
ture societaire un patrimoine social. Pour etre une operation financierement 
interessante, elle doit permettre a L'entreprise de degager a terme des marges 
beneficiai res supplementaires. Les fusions transfrontalieres au sein de I'Union 
europeenne conduisent a des groupes europeens a part entiere que le droit 
communautaire encourage. 



Fiche 28. Les fusions de societes 
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La directive 





ent europeen et du Conseil europeen sur 



les fusions transfrontalieres des societes de capitaux fa ci Lite Les fusions trans- 
frontalieres entre societes de capitaux, EUe institue un cadre simple qui s'inspire 
largement des regies appliquees aux fusions nationales. La directive s'applique 
a ux fusions de societes de capitaux constitutes en conformite avec La legislation 
d'un Etat membre et ayant leur siege statutaire, leur administration centrale ou 
leur principal etabLissement a I'interieur de la Communaute, si deux d'entre elLes 
au moins relevent de La Legislation d'Etats membres differents. ELle s'applique 





lismes 





ceme 




a toutes les societes de capitaux, a L'exception 
collectif en valeurs mobilieres (OPCVM). La directive precise le contenu minimal 
du projet commun de fusion transfrontaliere, Les societes en cause restant Libres 
de se mettre d'accord sur d'autres elements du projet. 

Afin de proteger les interets tant des associes que des tiers, il est prevu que, 
pour chacune des societes qui fusionne, tant Le projet de fusion transfrontaliere 
que la realisation de la fusion transfrontaliere fassent L'objet d'une publicite via 






une inscription dans Le regi 






H 








+ J* 



ic appropne. 



Au-dela des problemes juridiques, La fusion est aussi Le mariage de deux 
cultures d'entreprises qu'il n'est parfois pas aise de reussir. Les effets de la fusion 
(I) expliquent la complexity de la procedure (II). 
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I. Les effete de la fusion 
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A. Les effets de la fusion pour les societes, les associes et les dirigeants 

La societe absorbante recueille dans son patrimoine le patrimoine de La societe 
absorbee qui est dissoute mais non Liquidee (art* L. 236-3 C. com.). Cette dissolu- 
tion non suivie de Liquidation entraine La transmission universeLLe du patrimoine de 
la seconde a La premiere. Les associes de l'absorbee regoivent des parts sociales de 
L'absorbante selon un ratio calcule en fonction de La vaLorisation des deux societes 
(art. L. 236-1 C. com.). Cette vaLorisation et la determination de la parite d'echange 
est done une etape determinante de la faisabilite de I'operation. Pour La societe 
absorbante I'operation se traduit par une augmentation de son capital social 
par emission de parts sociales nouvelles* La fusion presente done un effet dilutif 
pour les associes de La societe absorbante. Les associes de L'absorbee perdent les 



droits attaches a La qua Lite d'associe de cette 




pour etre 




us 




* 





ions propres au statut d'associe de I'absorbante, Par exempLe, si une 
societe anonyme est absorbee par une SNC les associes verront leurs engagements 
augmenteren raison de leur nouveLle obligation aux dettes sociaLes. Les associes 
de l'absorbee devront approuver unanimement cette operation (art. L. 236-5 
C. com.). 
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Les dirigeants de la societe absorbee perdent Leur fonction ce qui ne manque 
pas parfois d'etre un frein aux operations de fusion. Afin d'eviter cette obstruction, 
Le LegisLateur a prevu que le nombre maximum d'administrateurs d'une societe 
anonyme peut etre porte a 24 au Lieu de 18 posterieurement a une operation de 
fusion pendant un delai de trois ans (art. L 225-95 C. com.). 



B. Les effets de la fusion pour les tiers 

La transmission universeLle du patrimoine facilite grandement Les operations 
(art. 1844-4 C. civ. et L. 236-1 C. com.). La societe absorbante est done substi- 
tute aux droits et obligations de La societe absorbee tant a L'egard des sa Lanes que 
des autres creancers. Cependant, plusieurs remarques doivent etre formulees. En 
premier lieu, les contrats conclus intuitu personae n'obeissent pas a cette regie. IL 
faut done scrupuleusement veiller, par un audit contractueL, a en etablir la liste. 
L'absorbante ne doit pas en decouvrir Texistence apres la fusion. Par exemple, 
si la societe absorbee est debitrice d'une dette caution nee par un tiers, celui-ci 
peut se prevaloir de L'extinction de son obligation de couverture. En second lieu, 
les salaries sont proteges par I'article L* 1224-1 du Code du travail, mais des 
difficultes serieuses peuvent survenir pour determiner la nouvelLe convention 
coLLective qui Leur sera applicable. Enfin, les creanciers ont un nouveau debiteur a 
condition, qu'a L'issue d'une procedure d'op position, le tribunal n'ait pas ordonne 
Le paiement immediat de la dette (voir II). Cependant, en raison du principe de 
personnalite des peines, on ne pourrait admettre qu'une peine penaLe fut infligee 
a La societe absorbante pour une faute commise par la societe absorbee. 



C Lo date d'effet de la fusion 

Lors d'une fusion-absorption, La date de prise d'effet est en principe La date 
de La derniere assembLee generate extraordinaire ayant approuve I'operation. 
Cependant, il est frequent en pratique que les parties stipulent une clause 
de retroactivite dans le traite de fusion. Dans ce cas, ceLLe-ci ne peut etre ni 
anterieure a la date de cloture du dernier exercice clos de la societe absorbee 
ni posterieure a celle de cloture de I'exercice en cours de la societe absorbante 
(art. L. 236-4 C. com.). 



. La procedure de fusion 



La preparation du projet de fusion (A) precede son adoption (B). 
A. La preparation du projet de fusion 

La preparation du projet de fusion est destinee a assurer la protection des 
parties (1) a I'operation de fusion mais aussi des tiers (2). 
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1. La preparation du projet et La protection des parties a l'operation 

L'operation de fusion est necessairement longue. Au-deLa du droit, U faut 
d'abord s'interroger sur la pertinence economique de ce choix d'organisation et 
sur sa faisabilite financiere. Apres seulement, Les aspects juridiques pourront etre 
envisages- Aussi, lorsque la procedure juridique de fusion commence, ['operation 
est deja pensee depuis bien Longtemps. 

Les modalites varient selon La forme sociale des societes parties a 
rope ration. 

Dans tous Les cas, les societes doivent etablir un projet de fusion qui est 
arrete par L'organe de direction de chacune des societes (art, L 236-6 C. com.). 
doit preciser notamment le but les motifs et Les conditions de ['operation. 




II mentionne aussi La designation de revaluation de I'actif et du passif de La 
societe absorbee, les dates d'arret des comptes, la parite d'echange (art R. 236-1 
, com.), 

Lorsque l'operation comporte la participation de societes anonymes et de 






societes a responsabilite limitee, un commissaire a la fusion est designe en 
justice a La demande des societes. II etablit un rapport dont I'objet est d'assurer 
aux associes Le caractere juste et equitable de ^operation de fusion. Pour ce 
faire, Le rapport doit notamment mentionner si Les vaLeurs retenues sont perti- 
nentes, La parite d'echange equitabLe et si Les methodes devaluation retenues 
sont adequates (art. L. 236-10 C. com.). 

Lorsque societe absorbante detient La totalite des actions representant la 
totalite du capital de La societe absorbee, il n'y a pas lieu de nommer un commis- 
saire a La fusion puisqu'il n'est pas necessaire de proteger Les associes minoritaires. 
On procede alors simpLement a la designation d'un commissaire aux apports qui 



verifie que Le montant de L'actif net apporte par La societe absorbee est au moins 
egal au montant de ^augmentation de capital (art. L. 236-11 C. com.). 

Les rapports sont communiques aux associes avant Les assemblies generates 
extraordin aires qui approuvent l'operation, de maniere a assurer aux associes un 
consentement libre et eclaire. 

2. La preparation du projet de fusion 
et la protection des droits des tiers 

La protection des tiers est d'abord assuree par la publicite faite au projet 
puisque L'operation fait I'objet d'un avis insere dans un journal d'annonces 
legates du departement du siege social de chaque societe participant a l'ope- 
ration. Les mentions de cet avis reprennent les points clefs du projet de fusion 

_. 

(art. R. 236-2 C. com.). Les creanciers dont la creance est anterieure a La pubLi- 
cite peuvent former opposition au projet dans un deLai de trente jours. IL est 
deraisonnable que ['opposition d'un creancier empeche une concentration qui 
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peut etre favorable a I'interet general. Le tribunal petit done soit ordonner Le 
remboursement de la creance, soit la constitution de garanties, mais il peut aussi 
simplement rejeter la demande. Dans ce dernier cas, la fusion est inopposable au 
creancier meme si, en toute hypothese, son opposition ne peut pas avoir pour 



effet d'interdire la poursuite des operations de fusion (art. L. 236-14 C. com.). 



B. L'adoption du projet de fusion 

La decision de fusionner doit etre adoptee par chacune des societes parties 
a I'operation selon les majorites requises pour la modification des statuts. 
L'unanimite est requise si les associes de la societe absorbee voient leurs 
engagements augmenter. 

En vue de l'adoption de la resolution, les associes doivent etre mis en posses- 
sion des rapports des organes de gestion, des commissaires a la fusion ou, le cas 
echeant, des commissaires aux apports. 

Si des creanciers obligataires figurent parmi ceux de la societe absorbee, il 
est necessaire de les consulter sauf a Leur proposer le remboursement de leur 
titre. (.'opposition des obligataires n'est de toute fa^on pas de nature a faire 
echec a I'operation de fusion. Les droits de I'obligataire sont proteges puisque la 
societe absorbante devient debitrice a son egard lorsqu'il n'en a pas demande le 
remboursement (art. L 236-13 C. com). 

L'adoption de la resolution emporte decision de I'operation de fusion. 
Les dirigeants des societes parties devront faire proceder aux modifications 
necessaires au Registre du commerce et des societes. 



A retenir 



La fusion par absorption entraine transmission universeUe du patrimoine de la 



societe absorbee a la societe absorbante. 

• Les associes de la societe absorbee re^oivent des titres de la societe absorbante 
qui, en contrepartie, augmente son capital social. 

• La protection des creanciers est assuree par le droit d'opposition au projet de 
fusion. Le tribunal juge de I'opportunite de Topposition et des garanties a accorder. 
L'opposition ne peut pas empecher la fusion. 
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Pour alter plus loin 

• A.-S. Cornette de Saint-Cyr, « La realisation de fusions transfrontalieres dans 
L'UE en attendant la transposition de La directive europeenne du 26 oct 
2005 », Journ. societes n° 32, mai 2006, p. 62. 

• B, Laborrier, « SARL : calendrier des operations de fusion par creation d'une 
societe nouvelle », 3CP E 2002 n° 1 p. 34, 

• M. Jeantin, « Transmission universelle du patrimoine », 

p. 287. 




es Derruppe, 










Cas pratique 

La SARL « Baron » est dotee d'un capital social de 50 OOO euros divise 
en 1 OOO parts sociales d'une vateur nominate de 50 euros. Le capital est 
reparti entre trois freres qui detiennent chacun 100 parts et leur tante 
qui detient les 700 parts restantes. La SARL est valorisee a dire d'expert a 
1 OOO OOO euros. 

La SARL « Lamarque » est dotee d'un capital de 1 OOO euros divise en 
100 parts sociales d'une valeur nominate de 10 euros. Le capital est reparti 
entre deux amis detenant chacun 50 parts sociales. La SARL est valorisee a 
dire d'expert a 200 OOO euros. 

Depuis plusieurs annees, les deux societes travaillent dans le mime secteur 
d'activite. Les associes, qui ont appris a $e connaitre, s'entendent bien. lb 
envisagent une fusion de leurs deux societes sur la base d'une absorption de 
la SARL Lamarque par la SARL Baron. 

lb vous demandent de catculer la parite d'echange, I' augmentation du 
capital social de la SARL Baron f le montant de la prime de fusion et la 
nouvelle repartition du capital social. 
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1) La parite d'echange. 

- La valeur d'une part de La SARL absorbante est de 

1 000 000/1 000 = 1 000 euros 

- La valeur d'une part de La SARL absorbee est de 

200 000/100 = 2 000 euros 

La parite d'echange est done de 1 000/2 000 soit 1/2, CeLa signifie que 
pour chaque part de La societe absorbee un associe recevra deux parts de la 
societe absorbante, 

2) L'augmentation du capital social de l'absorbante 

Le capital de la societe absorbee etant compose de 100 parts, il faudra 
creer 100 fois 2/1 soit 200 parts nouveLLes au capital de la societe absor- 
bante, L'augmentation du capital social de celle-ci sera done de 200 fois 
50 euros soit 10 000 euros. Le nouveau capital s'elevera a 60 000 euros. 

3) Le montant de la prime de fusion 

La prime de fusion unitaire est egale a La difference entre la valeur 
nominaLe d'une part et sa valeur reelle. La valeur nominate d'une part de 
l'absorbante est de 50 euros et sa valeur reelle est de 1 000 euros. La diffe- 
rence entre les deux valeurs (1 000 - 50 « 950 euros) est le montant unitaire 
de la prime de fusion. Le montant global de la prime de fusion est de 
(950 euros fois 200 parts creees) soit 190 000 euros, 

4) La nouvelle repartition du capital social 

Le nombre de titres des associes de l'absorbante n'a pas change. Chaque 
frere detient 100 parts et La tante en detient 700. Chacun des nouveaux 
associes detient 50 fois 2 soit 100 titres de La societe absorbante. La 
proportion du capital detenu par Les associes historiques de L'absorbante a 
mathematiquement diminue. 
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L'appel public a I'epargne 

et les societes dont les 
instruments financiers sont 



admis a la negociation 
sur un marche reglemente 




I. Les notions d'appel public a I'epargne 

et de societe dont les instruments financiers 
sont admis a La negociation sur un marche 
reglemente 

II. Les intervenants des marches financiers 

III. De quelques regies materielles 






Definitions 

Societe civile de placement immobilier : II s'agit d'une forme de societe 

civile qui a pour objet exclusif ^acquisition et la gestion 
d'un patrimoine immobilier locatif. 

Agent de change : Professional dont Le titre a aujourd'hui disparu 

et dont I'activite consistait a realiser les operations d'achat 
et de vente d'actions a la bourse. 

MONEP : Le MONEP ou Marche des options negociables de Paris est le marche 

d'echange des options. 

MATIF : Anciennement Marche a terme d'instruments financiers devenu Marche 

a terme international de France. Cest un marche a terme sur lequel se 
negorient les instruments financiers ou produits financiers derives. 



L'epargne des menages mais aussi les placements financiers des entreprises 
ou ceux des Etats ont besoin d'une confiance renforcee a I'egard des entreprises 
dans lesquelles its investissent. Faute de confiance, les investisseurs desertent 
ce type d'investissement et les entreprises peinent alors a obtenir des finance- 
ments pour leurs projets, A terme, toute Teconomie est affectee. De nombreux 
scan dales et crises ont emaille I'histoire du capitalisme moderne, que ce soft 
I'affaire du canal de Panama, la crise de 1929 ou I'affaire Enron. L'economie 
de marche permet de financer Les acteurs de la vie economique par les marches 
financiers. Les grandes bourses mondiales ont interet a une regulation du marche 
la plus transparente et efficiente possible. 
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L'Etat a done edicte des regLes specifiques pour Les societes dont it convient 

de proteger Les investisseurs intervenant sur un marche. Apres L'examen des 
notions de societe faisant appeL public a L'epargne et de societe dont Les instru- 
ments financiers sont admis a la negociation sur un marche reglemente (I), it 
sera fait une place specifique aux intervenants des marches financiers (II) avant 

d'examiner quelques specificites de droit materiel (III). 






Les notions d'appel public a l'epargne 

et de societe dont les instruments financiers 

sont admis a la negociation sur un marche reglemente 
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Les deux notions ne sont pas synonymes car si toute societe cotee fait appeL 
ic a l'epargne, L'inverse n'est pas necessairement vrai. 

L'artide L. 411-1 du Code monetaire et financier posent deux criteres alter- 
natifs de L'appel public a l'epargne. En premier Lieu, il s'agit des societes qui 
emettent des instruments financiers sur un marche reglemente. Tel est, par 
exempLe, le cas des marches de valeurs mobUieres. L'expression recouvre ce que 
I'on appeLle communement la bourse, dont le siege historique a Paris est situe 
au Palais Brongniart. En second lieu, il s'agit aussi de Remission ou de La cession 
d'instruments financiers dans Le public en ayant recours soit a La publicite, soit 
au demarchage, soit a des etabLissements de credit ou a des prestataires de 
services d'investissements. Cette derniere categorie n'exige done pas un appeL 
aux marches reglementes. L'artide L. 411-2 du mime code apporte des restric- 
tions a cette categorie en fonction de L'importance du montant de I'offre ou des 
person nes auxquelLes I'offre est faite. 

L'organisation des marches financiers a ete completement revolutionnee par 
L'apport de I'informatisation qui a conduit a une de materialisation des transac- 
tions. La cotation des instruments financiers avait autrefois lieu autour de la 
corbeille au gre des variations de I'offre et de La demande d'un titre dont Les 
agents de change assuraient Les transactions. Le mot corbeille est parfois encore 
designe pour designer La bourse, Les agents de change ont disparu et ont ete 



remplaces par Les prestataires de services d'investissements qui regroupent 
les etablissements de credit et les entreprises d'investissements (art. L. 531-4 
C. mon. fin.). 
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Les intervenants des marches financiers 
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Le fonctionnement des marches financiers est assure par Les entreprises de 
marche (A) sous la surveillance de L'Autorite des marches financiers (B), 



Piche 29.;= tappet public- 1 ^eptafgrw:et==lis sckSeies^, 
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Les entreprises de marche 

L'expression de bourse est trompeuse, II existe en realite, d'une part, les 
marches reglementes et, d'autre part, Les marches libres aussi appeles « de are 
a gre » dont L'ensemble constitue ce que L'on nomme « La bourse ». Ces marches 
sont ger§s par des entreprises de marches qui sont des societes commercialese 
L'entreprise de marche admet aux negotiations les instruments financiers selon 
les conditions qu'elle fixe dans son reglement. C'est la procedure que doit suivre 
une entreprise qui veut s'introduire en bourse. Cependant, L'Autorite des marches 
finanders peut s'opposer a I'admission a La negotiation d'instruments financiers 
(art. L. 421-4 C. mon. et fin.). La societe NYSE Euronext est la societe mere d'un 
groupe d'entreprises de marches. Sa filiale Euronext-Paris assure le fonctionne- 
ment du marche d'actions Eurolist mais aussi du Monep et du MATIF. Creee en 
2005, I'Eurolist regroupe des valeurs en trois compartiments (A, B et C) selon 
I'importance des societes. Le compartiment A regroupe notamment Les valeurs 
dites du CAC 40, c'est-a-dire Le systeme de Cotation Assistee en Continu des 40 
plus grandes entreprises franchises. Debut fevrier 2007, La societe Total est la 
premiere capitalisation boursiere de la place financiere de Paris (121 milliards 
d'euros). Le CAC est le principal indice boursier de la place financiere de Paris 
au meme titre que le Dow Jones est L'un des indices de la place financiere de 
New York. 



B. L'Autorite des marches financiers 






L'Autorite des marches financiers, creee par une loi du l er aout 2003, est le 
produit de la fusion de deux organismes qui lui preexistaient : la Commission 



des operations de bourse (COB) et le Conseil des marches financiers (CMF). L'AMF 
est une autorite administrative independante au meme titre que le Conseil de la 
concurrence, mais avec la particuLarite d'etre a la fois auteur de normes juridi- 
ques contraignantes (le reglement general de I'AMF) et organisme charge de 
prononcer des sanctions en cas 





on 







ces normes. 




cette raison, 



I'AMF est aussi appelee le « gendarme de la bourse », Sa mission, definie a 
I article L 621-1 du Code monetaire et financier, est de veiller a la protection 
de I'epargne publique, mais aussi a I'information des investisseurs et au bon 
fonctionnement du marche. Elle peut proceder a des enquetes, prononcer des 



+ # 



injonctions et des sanctions. La procedure devant la Commission des sanctions, 
qui comprend douze membres, respecte les canons du droit processuel imposes 
notamment par la Convention europeenne de sauvegarde des droits de I'Homme, 
Les decisions sont susceptibles de recours devant les juridictions judiciaires. 
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HI. De quelques regies mc 

[Tcreationd'unesorietefaisant appel public a I'epargne est plutot rare. Dans 
La pLupart des cas, il s'agit de societes creees au depart sans appel public et qui, 
dans le cadre de leur deveLoppement, sont appelees a trouver des financements 
en dehors du cercle des createurs de la societe. 



A. L'appel public a I'epargne 

Seules les societes autorisees par la loi peuvent proceder a un appel public 
(art 1841 C. civ.). Cette regie limite done le domaine de ces societes et peut 
parfois conduire les associes a proceder a un changement de forme sociale (voir 
fiche n° 25). interdiction frappe les SARL (art. L 223-11 al. 1 C. com.) et les 
Societes par Actions Simplifies dont Les parts sociales sont pourtant des actions 
(art L 227-2 C com.). En cas de meconnaissance de cette regie les dirigeants de 
la SAS encourent une amende de 18 000 euros. Parmi Les societes civiles, seules 
les societes civiles de placement immobilier (SCPI) peuvent faire appel public a 
I'epargne (art. L. 214-51 C. mon. etfin.). 

Le capital des societes par actions faisant appel public a I'epargne est 
porte a un montant minimum de 225 000 euros (art. L 224-2 C. com.). Il est 
de 760 000 euros pour Les SCPI (art. L 214-53 C. mon. et fin.). EUes dowent, 
en outre, respecter des obligations deformations fixees au Code monetaire et 
financier. Pour cela, elles doivent rediger un prospectus d'information, tenu a 
disposition de toute personne interessee, portant sur le contenu et les modalites 
des operations. II est soumis a I'autorisation prealable de I'AMF (art. 212-20 
Reg I. gen. AMF). 

B. L'admission aux negociations sur un marche reglemente 

Outre les conditions devant etre remplies par les societes pour faire appel 
public a I'epargne, l'admission aux negociations sur un marche impose des condi- 
tions compLementaires que I'on ne saurait envisager de maniere exhaustive dans 
la presente etude. Aux cotes du droit des societes s'est developpe Le droit des 
marches financiers dont nous nous contenterons d'aborder les grandes lignes, les 
offres publiques etant vues ulterieurement (voir fiche n° 30). 

Les conditions d'acces au marche, L'organisation des transactions, les condi- 
tions de suspension sont definies par le regiement des entreprises de marche et 
approuvees par I'AMF. La demiere version des regies de marche d'Euronext du 
30 novembre 2007 est entree en vigueur Le 31 decembre 2007 et est disponible 



// 



^existence d'un marche repondant aux regies d'un marche pur et parfait, 
par exemple celui des valeurs mobilieres de L'Eurolist, permet, en confrontant a 
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chaque instant I'offre et La demande d'actions d'une societe, de determiner son 

■ 

prix. II en resulte que I'ensemble des offres et des demandes doit etre porte sur ce 
marche. II existe des derogations a ce principe, mais eLles sont peu nombreuses. 
Notamment, une transaction intervenant entre deux personnes physiques et 
ayant pour objet des valeurs mobilieres echappe au monopoLe des entreprises de 
service d'investissement (art. L 421-7 C. mon. et fin.). La dematerialisation des 
valeurs mobilieres a pour consequences qu'elles ne sont materialises que par 
une inscription au compte de leur proprietaire et que Leur propriete se transmet 
par virement de compte a compte. 

Les principes de transparence et d'egalite de traitement des associes garan- 
tissent le bon fonctionnement du marche. La transparence est renforcee par 






rapport au traditionneL droit a information des associes (voir fiche n° 12). On 
connait I'information annuelle obligatoire. Celle-ci est acceleree de maniere a 

en temps reel devolution de la sante de 



permettre aux mvestisseurs de conn 
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societe. Dans un premier temps, les rapports d'activite sont devenus semes- 
triels (art. L. 451-1-2 C. mon. et fin.). Mais I'influence du droit boursier ameri- 
cain, imposant aux societes des quarterly reports, s'est fait sentir en France ou 

nanciers trimestriels sont desormais obligatoires. Cette volonte de 
transparence est louable, mais on peut cependant se demander si I'existence de 
ces rapports permet encore une vision industrielle a long terme de I'entreprise. 

L'obligation de transparence ne repose pas sur les seules epaules de la societe 
et de ses dirigeants, mais aussi sur celles des associes. La transparence est 
renforcee par L'obligation de publication de facteurs permettant de modifier 



L'appredation de la vateur d'une societe par le marche. II est en ainsi des franchis- 
sements de seuils de detention de fractions du capital social qui sont portes a la 
connaissance du public (art. 223-11 et s. Regl. gen. AMF) ou des pactes d'action- 
naires (art. 223-18 Regl. gen. AMF). De meme, toute personne qui prepare pour 



son compte une operation financiere de nature a avoir une influence significative 
sur le cours, doit la porter a la connaissance du public des que possible. 

L'egalite des associes face a ^information, mais plus generalement des acteurs 
du marche, est affirmee en tant que valeur sociale dans la mesure ou la penali- 



sation de certains comportements comme Le delit d'initie ou de manipulation de 
cours assure aux associes actuels et potentials I'assurance qu'ils sont traites de 
maniere egalitaire (voir fiche n° 12). En tout etat de cause, I'information donnee 
en France doit etre si mi Lai re a celle donnee a L'etranqer. 

-,_J 
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A retenir 



• Le financement en capital par I'epargne publique requfert des regies de protection 
du marche plus strictes que celle du droit 

• I'egalite des associes et la transparence sont deux lignes directrices du droit des 
marches financiers, 

• L'Autorite des inarches financiers edicte et sanctionne les regies garantissant ces 




Pour alter plus loin 






M.-A, Frison-Roche, « Le modele du marche », Arch, philo. du droit, 1996, 

t 40, p. 287. 

B. De BeLval, Essai sur la notion juridique de marche, These Lyon 3, 2000, 
EL Frangois, « Vers une nouvelle definition de L'appel public a I'epargne », D. 
2004, cah. dr. des affaires, Chron. 1652. 



Pour s'entratner 



Questions 

1) Peut-on soutenir que tes societes dont les instruments financiers sont 
admis aux negotiations sur les marches financiers ont ['obligation de verifier 
les informations tes concernant et parues dans la presse financiere ? 

2) Lors d'une augmentation de capital importante, un actionnaire de 
reference envisage de ne pas souscrire a l r augmentation de capital a la quelle 
lui donne droit ['attribution de droits preferentiels de souscription, doit-il 
en informer le public ? 

Corrige 

1) Au titre de L'artide 223-1 du Reglement general de I'AMF, (.'informa- 
tion donnee par L'emetteur doit etre exacte, precise et sincere. Cependant, 



La jurisprudence refuse de mettre a la charge de l'emetteur une obligation 
de verification des informations diffusees par voie de presse en dehors de 
ses propres communiques (CA Paris 11 janv. 2000, D. 2000, AJ., 129, obs. 
M. Boizard). 

2) Au titre de l'artide 223-8 du Reglement general de I'AMF, toute 
personne qui prepare pour son compte une operation financiere susceptible 
d'avoir une influence significative sur le cours d'un instrument financier doit 
porter ['information a la connaissance du public sous la forme d'un commu- 
nique. Tout est done affaire de circonstances, mais la participation a I'aug- 
mentation de capital peut recevoir la qualification d'information entrant 
dans le champ d'application du texte (par exemple pour un changement 
d'intention sur une participation a une augmentation de capital, decision 
13 nov. 2001 : Dr. societes 2002, n° 121 obs. T. Bonneau et CA Paris 
7 mai 2002, Dr. societes 2002, n° 181 note T. Bonneau). 
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Les offres publiques 



II. La 






ue d'achat 



ure de garantie de cours 






Definitions 

Flottant : Partie du capital d'une societe detenue par des investisseurs animes 

par une pure logique financiere. Par extension, part du capital 
d'une societe qui n'est pas detenue par des investisseurs stables, 

Squizz out i Technique d'origine anglo-saxonne permettant d'exdure 

des associes ultra-minoritaires a Tissue d'une procedure d'offre 
publique. 



En droit des obligations, l'offre est une proposition de contracter dont les 
conditions sont fermes et determinees. Le vendeur est done Li b re de proposer a 
des acheteurs de biens fongibles des offres differentes, notamment quant au prix 
propose, II est aussi, en principe, libre d'emettre ou de ne pas emettre des offres. 
Ces principes sont tres largement modifies en ce qui concerne les societes dont 
les instruments financiers sont admis a la negociation sur un marche reglemente. 
La volonte du legislateur est de faire respecter une egalite entre les associes 
detenant des titres objets d'une offre publique. A cette fin, notamment en cas 
d'acquisition massive de titres, I'acquereur doit respecter une procedure d'offre 
publique qui deroge au droit commun des obligations. Cette procedure a ete 

ement modifiee par une Loi du 31 mars 2006 afin de transposer en droit 
frangais la directive 2004/25/CE du 21 avril 2004 relative aux offres publiques 
d'achat (I). Parallelement a la procedure des offres publiques d'achat, la proce- 
dure de garantie de cours permet aussi d'assurer I'egalite des associes (II). 




I. L'offre publique d'achat 



Les offres publiques d'achat, dites OPA, defrayentfrequemment la chronique 
financiere. La raison en est que I'OPA, qui permet a une societe de prendre le 
controle d'une autre societe, est parfois vecue comme un feuilleton a suspense ou 
une proie (la societe visee dite aussi cible) est sur le point d'etre rachetee contre 
sa volonte par un predateur (I'initiateur de l'offre). La societe cible doit parfois 
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mobiliser des amis, appeles chevaliers blancs, pour maintenir son independance. 
Le suspense est a son comble quand la cible est une societe franchise et le 
predateur une societe etrangere. Le patriotisme economique est alors mobilise 
pour stigmatiser une operation hostile. Lorsqu'une societe franchise lance une 
OPA sur le capital d'une societe etrangere, le meme patriotisme economique se 
felicite du dynamisme du capitalisme frangais. En resume, pour le grand public, 
L'OPA est peut-etre la meilleure illustration de la loi de la jungle qui semble regner 
sur les marches financiers. Pourtant, la procedure des OPA est organisee afin que 
regne un ordre pacifie et civilise. Selon I'article 231-3 du Reglement general de 
I'AMF « toutes les personnes concernees par une offre doivent respecter le libre 

jeu des offres et des surencheres, d'egalite de traitement et d'information des 
detenteurs des titres des personnes concernees, de transparence et d'integrite 
du marche et de loyaute dans les transactions et la competition ». 

Toutes les OPA ne sont pas hostiles. Certaines d'entre elles sont lancees 
avec I'assentiment general et au plus grand benefice de I'interet social qui peut 
profiter d'alliances industrielles strategiques. Le projet de note d'information 
peut etre etabli conjointement avec la societe visee. En tout etat de cause, 
en matiere d'QPA, la loi de la jungle est bien un mythe tant la procedure est 
reglementee pour tenir compte des interets du marche et des societes. 

Les offres pubLiques d'achat font I'objet d'un arsenal juridique compose a 
la fois de Lois (art. L. 233-32 C. com., art. L. 433-1 s. C. mon. et fin.) et d'un 
reglement (art. 231-1 s. Regl. gen. AMF). L'offre publique d'echange (OPE) obeit 
aux m ernes regies que L'OPA. ELle en differe en ce que les associes de La societe 
visee regoivent non un prix mais des titres de La societe initiatrice. 



A, Le lancement de I'OPA 

Les rumeurs sur Les marches financiers vont bon train. Des qu'une societe est 
supposee etre visee par une OPA, on dit qu'elle est opeable. Des lors, le cours de 
ses titres augmente, engendrant ainsi une speculation qui peut etre prejudiciable 
a la transparence des marches. 

Lors de la reforme de la legislation relative aux OPA, il est apparu necessaire 
aux pouvoirs publics de contraindre I'initiateur potentiel de I'OPA de clarifier 
la rumeur dans une declaration d'intention. C'est particulierement le cas quand 
des instruments financiers admis aux negociations sur un marche reglemente 
frangais font I'objet d'un mouvement significatif. Cette nouvelle disposition est 
inspiree du droit anglais et de la technique dite du put up or shut up. La declara- 
tion est portee a la connaissance du public. Si I'auteur dement le projet, il peut 
se voir refuser dans un delai de six mois le depot d'un projet d'offre publique. 
(art. L. 433-1 C. mon. et fin.). 



•<• 



BtM 304 WL Gtfies pafetw*K 



189 



En principe, L'initiateur est Libre d'emettre une offre publique. Cependant, 
il peut y etre contraint en raison du seuiL de detention du capital social de la 
societe visee. Ainsi, la detention de plus du tiers des titres de capital ou de 
plus du tiers des droits de vote d'une societe entraine L'obligation pour leur 
proprietaire de deposer un projet d'offre aupres de I'AMF. Ce projet doit viser La 
totalite des titres don nan t acces au capital. Une tolerance peut etre accordee si 
le depassement du seuil est inferieur a 3 % et d'une duree inferieure a trois mois 
(art. 234-2 et 234-4 RegL. gen. AMF). 

L'initiateur de I'offre doit deposer aupres de I'AMF un projet d'offre publique 
qui relate la teneur de I'offre et le caractere irrevocable des engagements 
(art. 231-13 RegL gen, AMF). On constate ici une autre difference avec I'offre 
teLle qu'on la connaTt en droit civil puisque, dans la procedure d'OPA, son emission 
la rend irrevocable* Ce projet enonce les objectifs de l'initiateur et notamment Le 



nombre de titres qu'il detient deja et le prix d'achat qu'il propose aux detenteurs 



de titres. Ce projet est publie, ce qui marque le debut de la 




e d'offre. 




periode se terminera Lors de la publication des resultats de I'offre. Elle ne doit 
pas etre confondue avec la duree de I'offre qui est le temps qui s'ecoule entre 
la date d'ouverture et la date de cloture de I'offre, c'est-a-dire le delai pendant 
lequel les associes peuvent decider de ceder leurs titres a L'initiateur 

Les marches financiers sont informes au moyen d'une note d'information qui 
est tenue gratuitement a la disposition du public. Outre Les informations liees 
au projet, la note doit aussi definir les orientations en matiere d'emploi (sur 
L'information des salaries voir fiche n° 24), L'avis du Conseil d'administration de 
la societe visee ou le calendrier previsionnel de I'offre. L'avis du Conseil d'admi- 
nistration de La societe cibLe est important car il peut encourager Les associes a 



apporter leurs titres ou au contraire les en dissuader. L'OPA qui recueilLe un avis 
favorable du Conseil est une PA dite « amicale » alors que L'OPA qui regoit un avis 
defavorable est dite « hostile », En cas d'OPA hostiLe, la tache risque d'etre plus 




difficile pour l'initiateur car le Conseil peut alors etre tente de mettre en place 
defenses anti-OPA, II se peut qu'un conflit d'interets apparaisse entre Les organes 
dirigeants de la societe visee qui seronttentes de refuser I'offre et les associes qui, 



pour valoriser Leur participation, ont interet a I'accepter en esperant une suren- 
chere. L'articLe L, 223-32-1 du Code de commerce impose un devoir de neutrality 
aux dirigeants de la societe visee puisqu'en dehors de la recherche d'autres offres, 
ils doivent s'abstenir de toute mesure de nature a faire echouer I'offre. TeL serait 
Le cas de la cession d'une filiale strategique* Dans le meme esprit, la delegation de 
pouvoir consentie afin de realiser une augmentation de capital, dont I'effet dilutif 
rendrait ^acquisition plus couteuse, est suspendue Lorsqu'elle a ete accordee 
avant La periode de I'offre (art. L. 233-12 III C. com.)- En revanche, I'assemblee 
generaLe extraordinaire peut decider Remission de bons de souscription d'actions 
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a condition preferentieUe. Dans La Limite d'un montant maximal quelle fixe, 
I'assemblee peut deleguer la realisation de ['operation au Conseil d'administration 
(art, L 233-12 II C. com,)- II s'agit d'une mesure anti-OPA efficace mais legitime 
dans la mesure ou les associes y consentent en pleine connaissance de cause, II 
n'existe alors pas de risque de conflit entre I'interet des dirigeants et celui des 
associes. Lors de la transposition en droit frangais de la directive, le legislateur 
n'a pas souhaite rep rend re la possibiLite qui lui etait offerte d'interdire les partes 
d'actionnaires (art. 11 de la directive), lis se revelent une arme efficace lorsque 
des associes se sont, par exemple, engages a ne pas apporter leurs titres a une 
offre publique hostile. 

L'AMF examine le projet d'offre. Elle dispose d'un delai de dix jours pour 
examiner La validite de I'offre et peut demander des renseignements comple- 
mentaires, L'examen aboutit soit a une declaration de conformite de I'offre soit 
a une demande de modification de celle-ci pour qu'elle reponde aux exigences 
legales. La publication de la declaration de conformite emporte visa de la note 
d'information, Celle-ci est publiee dans un quotidien d'information economique 
de diffusion nationale et mise a disposition au siege de la societe. 

La date d'ouverture de Toff re est fixee au lendemain de la note d'informa- 
tion* A parti r de cette date, les associes qui souhaitent vendre leurs titres en 
informent Leur prestataire de services financiers (par exemple leur etablissement 
de credit), 

Au plus tard cinq jours avant la fin de La date de cloture, une autre societe 
peut emettre une offre concurrente afin de surencherir sur le prix propose par 
Le premier initiateur, Le prix de La surenchere doit alors etre superieur d'au 
moins 2 % a celui propose initialement. Lorsque le projet d'offre concurrente est 



declare conforme par I'AMF, la date de cloture peut etre reportee, Juridiquement, 
Le contrat de cession des titres n'est pas definitivement forme lors de La decision 
des associes de repondre favorablement a I'offre initiaLe puisque les ordres 
d'apports peuvent etre declares nuls et non avenus lors d'une surenchere. Cette 
disposition favorable aux associes Leur perrnet alors d'apporter Leurs titres a la 
societe qui surencherit, L'initiateur peut renoncer a son offre dans le delai de 
cinq jours suivant la publication d'une offre concurrente. 



B, Denouement de I'offre 

La duree de I'offre est en principe de vingt-cinq jours de negociation, mais 
ce delai peut etre prolonge a trente-cinq jours lorsque La societe visee n'a pas 
depose d'offre conjointe avec l'initiateur (art, 232-2 RegL gen. AMF), Au terme 
de ce deLai, Le resultat de I'offre est publie dans les neuf jours de la date de 
cloture, L'initiateur a pu poser com me condition a I'offre L'obtention d'un nombre 
minimum de titres, de maniere a obtenir un pourcentage suffisant du capital 
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de la societe visee. Si ce seuiL est atteint, Toff re est un succes. Dans ce cas, 
I'entreprise de marche fait connaTtre aux associes qui ont apporte leurs titres les 
conditions de reglement et de livraison des titres* Si le seuil n'est pas atteint 
et que I'offre est alors sans suite, I'entreprise de marche fait connattre La date a 
laquelle les titres sont restitues (art 232-3 Regl. gen. AMF). 

Afin d'eviter que Le succes d'une OPA ne soit entrave par des clauses statu- 
taires limitant le nombre de droits de vote dont un associe dispose en assem- 
ble generate, les articles 231-43 et s. du Reglement general de I'AMF privent ces 
clauses d'effet Lors de la premiere assemblee generate qui suit la cloture de I'offre 
lorsque Tinitiateur detient plus des deux tiers du capital ou des droits de vote de 
la societe visee. 

Le resultat de L'OPA peut conduire un associe majoritaire a detenir une 
fraction importante du capital de sorte que Le marche des titres ftottants est en 
realite inexistant. Afin de proteger le marche, il est possible que des associes 
detenant moins de 5 % des droits de vote demandent a L'AMF de requerir de la 
part de I'associe majoritaire un projet d'offre publique de retrait (art, L 433-4 

. L'associe majoritaire est alors tenu 




C. mon. et fin. et art, 236-1 Regl, gen. 
de proposer une offre d'achat. Par precaution, le Reglement general de L'AMF 
dispose expressement que I'offre devra etre formulee de telle maniere qu'elle 
puisse etre declaree conforme. Cette regLe a pour objet d'eviter que I'associe ne 




; 



quune 








en 





que son 







ne 




pas aux criteres des conditions legates et des conditions de marche. 

Si a Tissue de I'offre publique d'achat ou de demande de retrait L'initiateur 
vient a detenir au moins 95 % des droits de vote de la societe visee, il peut 
lancer une offre publique de retrait, Cette offre est realisee au moyen d'achats sur 
le marche au prix de I'offre. A Tissue de Toffre, Tinitiateur peut se voir transferer 
les titres non presentes moyennant une indemnisation (art. 237-1 Regl. gen. 
AMF), Cette procedure dite de squizz-out permet de radier du marche La cotation 

ft i i 

des titres et a I'associe de detenir la totalite du capital de la societe visee, II 
s'agit aussi d'une forme d'expropriation legale (voir fiches n° 13 et 14). 
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La procedure de garantie de cours est une procedure qui doit obligatoirement 







mise en oeuvre 




une personne 




un bloc de titres lui conferant la 



majorite du capital ou des droits de vote d'une societe. La majorite est appreciee 
en tenant compte des titres qu'elle detenait deja. Un bloc de titre peut done 
con sister en une seule action si celle-ci fait bascuLer La majorite. 



L'initiateur est tenu de deposer un projet de garantie de cours qui precise 
Tidentite du cedant, La quantite des titres cedes, la date, le mode et le prix de 
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la cession. L'initiateur s'engage a se porter acquereur pendant une duree de dix 
jours de negotiation sur le marche de tous les titres proposes a la vente par des 
associes. Le prix est en principe celui auquel la cession des titres a ete realisee 
(art. 235-2 Regl. gen. AMF). 




La procedure des offres publiques a pour finalite la protection du marche et la 
garantie de L'egalite des associes. 

L'AMF garantit, par son controle, que I'interet des associes est protege. 

L'offre publique d'achat se differencie du droit commun des 
quant a ses conditions d'emission que quant a ses effets. 




ons aussi bien 



Lorsqu un associe vient a detenir plus de 95 % du capital social d'une societe 
il peut etre contraint de racheter les titres des minoritaires ou, s'il le souhaite, 
exclure ces minoritaires moyennant indemnisation. 



Pour alter plus loin 



• 



• 



P. Servan-Schreiber et W. Grumberg, « Defenses anti-OPA : adoption de la 
directive sur les OPA et enjeux pour les entreprises franchises », 3CP E 2005, 

n° 44 p. 1774. 

A. Viandier, « Le droit des societes a I'epreuve des offres publiques », RJ com. 
2000 243. 

K.-J. Hopt, « Les offres publiques d'acquisition en droits francais et allemand 
apres la 13 e directive », D. 2007, Chron. 462. 
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Pour s'entralner 



Questions 

1) Ne peut-on pas considerer que la procedure de squizz-out viole le droit de 
propriete de I'associe et est, en ce sens, contraire a la Convention europeenne 
de sauvegarde des droits de t'Homme ? 

2) Devant quelle juri diction tes recours contre les decisions de I'AMF sont-ils 
portes ? 

Corrige 

1) La question n'a pas manque de se poser devant les juridictions tant 
la procedure est hostile a I'associe minoritaire. II faut cependant relativiser 
I'atteinte portee a son droit puisqu'il est indemnise de la valeur de ses 
litres, Cependant au sens de la CEDH, une part sociale etant assimilable a 
un bien la question pouvait legitimement se poser. La reponse a cependant 
ete negative. Pour la Cour de cassation, dans la mesure ou le transfert de 
propriete a Lieu dans des conditions definies par la loi et que La procedure est 
justifiee par la protection de I'interet general, il n'y a pas lieu de considerer 
que La CEDH est violee (Cass. com. 29 avr. 1997, Bull. civ. IV, n° 108, D. 
1998. 334 note M.-A. Frison-Roche et M. Nussenbaum). 

2) L'Autorite des marches financiers est une autorite administrative et 
on aurait pu penser que Les recours contre ses decisions relevent de la compe- 
tence des juridictions administratives. Mais pourtant, a Llnstar d'autres 
autorites administratives (par exemple Le Conseil de La concurrence), Les 
juridictions judiciaires connaissent des recours contre les decisions indivi- 
duelles de I'AMF. Ainsi, le refus de delivrance d'un visa dans le cadre d'une 
OPA ou a I'occasion d'une introduction en bourse ne releve pas de la compe- 
tence des juridictions administratives (art. L. 621-30 L mon. fin. et CE, ref., 
6 juiLL 2005 ; Bull Joly Bourse 2006.73, note F.-L. Simon). 
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Ffche 30, Les offres publiques 




Les groupes de societes 



I. Les Liens en capital en droit des societes 



II. Les consequences 




liens en capital 



Definition 



Comptes consolides : La consolidation est destinee a presenter la situation 

financiers d'un groupe de societes comme si celles-ci ne formaient 
qu'une seule entite. Le perimetre de consolidation englobe la societe 
mere et ses filiales consolidees. La consolidation a pour but 
de substituer la situation active et passive des filiales consolidees 
au montant comptable des titres de participation au bilan 
de la societe mere. 



La notion de groupe de societes n'est pas definie par le droit des societes. 
II faut tout d'abord partir d'un constat de fait II existe des societes qui ont 
entre elles des liens en capital ou des societes qui ont pour associe principal la 
meme personne physique ou morale. La societe etant une technique d'organisa- 
tion de l'entreprise, un ensemble de societes permet de scinder les activites et 
done les risques lies a L'activite economique. Le groupe de societes avant d'etre 
un concept juridique est done un moyen d'organisation de l'entreprise. Cela se 
verifie pour les societes multinationals comme pour les PME. 

D'une part, les societes multinationals sont composees d'une galaxie de 
societes, parfois plusieurs milliers. II est possible de constituer une societe par 
produit vendu, par type de client ou encore par pays. A la tete du groupe, la 



societe qui gere lensemble s'appelle une societe holding. Le holding n'est pas 
un type de societe particuliere, e'est la fonction exercee par une societe. II 
peut s'agir d'une societe civile ou d'une societe commerciale comme la SA ou 
la SAS. La fonction du holding est de detenir des participations (de I'anglais 
to hold - detenir). Certains se limitent a cette fonction. On les appelle des 

purs, par opposition aux holdings impurs qui exercent aussi une activite 
commerciale ou industrielle. Cette distinction est pourtant sans consequence sur 
le regime juridique. Certaines entreprises sont de veritables conglomerats dont 
les differentes activites s'exercent dans des secteurs tres differents. Par exemple, 
la societe Bouygues est a La tete d'un groupe de societes qui exerce des activites 
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a la fois dans les domaines du batiment, des travaux publics, de la television et 
les telecom muni cations. D'autres exploitent un seul metier. Tel est le cas de la 
societe Air liquide dont I'activite concerne le domaine des gaz industriels, Etles 
sont appeLees des purs players. La encore, cette distinction est sans impact sur 
le plan juridique. 

D'autre part, les PME peuvent etre organisees sous forme de groupe afin 
d'optimiser la gestion d'un patrimoine familial. II est frequent que le fonds de 
commerce soit apporte a une societe d'exploitation (par exemple une SAS) et 



rimmeuble dans Lequel est exploite le fonds a une SCI. Cette derniere consent 
un contrat de bail commercial a la societe d'exploitation, Ce groupe existe en 
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I'espece parce que les deux societes ont les memes associes bien qu'elles n'aient 
pas de lien en capital entre elles. Outre la transmission successorale plus aisee 
a organiser, le montage a aussi pour interet de proteger le patrimoine immobi- 
lier en cas d'ouverture d'une procedure collective a Tencontre de la societe 
d'exploitation. 

Le probleme juridique que posent les groupes de societes est que chaque 
societe dispose d'une personnalite morale propre alors pourtant, qu'economi- 
quement, le groupe est une seule et meme entreprise. L'entreprise a parfois 
tout interet a mettre en avant I'existence de personnes morales distinctes, mais 
elle peut aussi souhaiter apparaTtre com me une seule et meme entreprise, par 
exemple pour determiner un resultat global et realiser des economies d'impots. 
Le droit n'a pas construit d'approche globale et coherente de la notion de groupe 
de societes. Le droit social, Le droit fiscal et comptable ont les Leurs et le droit 
des societes la sienne. Le droit des societes, sans donner de definition du groupe 
de societes, prend en consideration les liens en capital (I) pour en tirer des 
consequences (II), 



"■■■■ 



i n y*ii n i mn ii^ "H iyooi^ "" ^ i 



I. Les tiens en capital en droit des societes 
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Le droit des societes se refere a plusieurs notions qui sont definies par le 
legislateur. Filiate (A), participation (B) et controle (C) sont les trois notions 
clefs. 



A. La notion de filiale 

La filiale est une societe dont plus de la moitie du capital social est detenu 
par une autre (art. L 233-1 C. com.). La filiale est communement appelee la 
fille quand la societe qui la detient est nommee la mere. En depit de ce lien en 
capital, chaque societe conserve sa personnalite propre (Cass* com. 2 avr. 1996 : 



L c?V. IV, n° 113, 0. 1996 IR.123). Ce principe ne souffre d'exceptions que si 




• 



les deux societes ont laisse se developper I'apparence d'une unite de patrimoine 
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en ayant, notamment, le meme siege social, Le meme numero de telephone, les 
memes dirigeants, les memes codes clients. Ce faisceau d'indices convergents 
entraine la confusion des patrimoines et permet, lorsque la societe est in bonis, 
a un creancier de Tune d'agir contre I'autre (Cass. com. 18 oct. 1994 : Bull. Joty 
1994, 1317, note A. Couret). 



B. La notion de participation 

Lorsque le taux de detention du capital social est compris entre 10 et 50 % le 
Legislates considere que La societe detenant Les titres detient une participation 
dans la seconde (art. L. 233-2 C. com.). 



C. Le control e 

Une societe en controle une autre en fonction de criteres alternatifs. Hen est 
ainsi lorsqu'elle detient seule La majorite des droits de vote en assemblee generale 
ou en vertu d'un pacte d'associes non contraire a I'interet social. De maniere plus 
pragmatique, une societe est egalement dite « controlante » lorsqu'elle deter- 
mine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, le sens des decisions dans 
les assemblies ou peut nommer et revoquer la majorite des membres des organes 
de direction. Pour condure, une presomption de controle est erigee lorsqu'une 
societe detient plus de 40 % des droits de vote et qu'aucun associe ne dispose 
d'une fraction superieure. Si deux societes agissent de concert et determinent en 
fait les decisions prises en assemblee, elles controlent conjointement la societe 
concernee (art. L. 223-3 C. com.). Le controle entendu en ce sens est caracterise 
lorsque deux ou plusieurs personnes determinent en commun les decisions des 
assemblies generates dans le cadre d'une convention de vote tendant a la mise 
en oeuvre d'une politique commune (CE 20 oct. 2004 ; Bull. Joly 2005, 248 note 
H. Le Nabasque). 

L'article L. 233-16 du Code de commerce definit le controle exclusif et 
L'influence determinante. Les notions se recoupent partiellement mais pas 
totalement. Ainsi, au sens de ce dernier article, la detention d'une participa- 
tion donne une influence notable mais celle-ci doit etre d'au moins 20 % des 
droits de vote. L'article fait aussi reference a l'influence dominante exercee en 
vertu d'un contrat ou de clauses statutaires pour definir le controle exclusif. Le 
controle exclusif et l'influence determinante delimitent le champ d'application 
des comptes consolides. 
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Les liens en capital entre Les societes du groupe donnent naissance a un 
interet du groupe, qui est I'interet de L'entreprise (A). Cependant, cette unite 
peut etre mobilisee contre le groupe en matiere de procedures collectives (B). 



A. L'interet du groupe 

La prise en compte d'un groupe de societes justifie une interpretation diffe- 
rente des elements constitutifs du delit d'abus de bien sociaux (sur la notion voir 
fiche n° 8). Les actes materiels constitutifs du delit echappent aux poursuites 
si I'existence d'un groupe de societes est demontree, si L'acte est dicte dans 



I'interet du groupe apprecie au regard d'une politique commune et s'il n'est pas 
depourvu de contrepartie et ne met pas financierement en peril Tune des societes 
du groupe (Cass. crim. 4 sept 1996 Bull. crim. 1996 n° 314, Bull. Joly 1997, 107 




note N. Ron 

Le meme interet commun a l'entreprise justifie des distorsions aux regies 
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relatives a I'information des associes. Ainsi L'expertise de gestion (voir fiche 
n° 12) peut etre mise en ceuvre par les associes de la societe controlant une 






societe relativement a des operations de gestion realisees par cette derniere 



(art. L. 225-231 al. 1 C. com.). Lorsqu'une societe est controlee par une societe 
par actions, elle doit notifier a cette derniere le montant des participations qu'elle 
detient directement ou indirectement au capital de cette derniere (art. L.233-12 



C. com.). Lorsque la societe est tenue d'etablir des comptes consolides, le 



commissaire aux comptes certifie que les comptes donnent une image fidele du 
patrimoine et de la situation financiere de I'ensemble constitue par le groupe. 
Au-dela des separations juridiques instaurees entre les patrimoines, c'est bien 
de la sante financiere de l'entreprise dont il est ici question (art. L. 823-9 al. 2 
C. com.). 

L'interet du groupe est aussi mobilise pour apporter des assouplissements aux 
reqles de bonne qouvernance. Dans Les SA, le legislateur estime souhaitable 
limiter les possibilites de cumuler les mandats au sein des organes de direction 
(voir fiche n° 20). Pourtant, Les mandats detenus dans des societes controlees 




p. 




et dont Les titres ne sont pas admis aux negociations sur un marche re 
ne comptent que pour un seul mandat. L'unite economique de l'entreprise prime 
sur la multitude juridique de personnes morales (art. L. 225-21 C. com.). Afin 
de faci Liter la gestion de la tresorerie du groupe, la prohibition au titre des 
conventions interdites (voir fiche n° 23) du pret consenti a un administrateur 
est ecartee lorsque celui-ci est une personne morale (art. L. 225-43 C. com.). 
Ces prets intra-groupes ne constituent pas une vioLation du monopole des 
etablissements de credit (art. L. 511-7, 1 al. 3° C. mon. et fin.). 
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B. Le groupe et les procedures collectives 

Au regard des procedures collectives, les societes appartenant a un meme 



groupe sont en principe traitees individuellement. II en resulte qu'en matiere 
competence territorial, il peut etre ouvert autant de procedures que de 




societes en etat de cessation des paiements. Par exception, lorsque les interets 
en presence le justifient, il est possible de saisir La juridiction de la societe 
mere. 

II faut, par consequent, se livrer a une appreciation societe par societe 
pour determiner si les conditions d'ouverture sont reunies. La Cour de cassation 
retient que pour I'ouverture d'une procedure de sauvegarde d'une filiate, « il est 
indifferent de savoir quelle sera la position que prendra la societe mere dans le 
cadre de la periode d'observation et dans I'eventuel plan de sauvegarde » (Cass. 
com 26 juin 2007 : D. 2007 p. 1864, note A. Lienhard). 

Pourtant, la jurisprudence a admis I'extension de procedure, a present 
confirmee par la loi du 26 juillet 2005 (art. L. 621-2 C. com.). Celle-ci suppose 
la confusion des patrimoines entre deux societes ou la fictivite de I'une d'entre 
elles (Cass. com. 19 avr. 2005, JCP E, 2005, 1274, n° 1 obs. P. Petel). Selon la 






construction pretorienne, la confusion de patrimoine requiert soit une imbrica- 
tion des elements d'actifs et de passif composant les patrimoines (Cass. com. 
24 oct. 1995 : D. off. 1995, 203), soit des relations financiers anormales (Cass, 
com. 5 mars 2002 : RPC 2002, 162 obs. M. Deleneuville). 



A 
retenir 



• 



La notion de groupe de societes n'est pas definie en droit des societes. 

Le groupe de societes existe lorsque des societes ont entre elles des liens en 
capital ou ont les memes associes. 

La reconnaissance d'un groupe de societes permet d'apporter des derogations aux 
regies habituelles du droit des societes pour tenir compte de I'existence d'un 
interet social propre au groupe. 



Pour alter plus 




• 



• 



• 



J.-N. Druey, « Pour La protection des meres, A quoi bon un droit sur les 
groupes de societes ? », Melanges K Guyon, DaLloz, 2003 p. 349. 




er, Les 




s et les groupes de societes, Litec, 2000, 



F. ReiUe, Lo notion de confusion de potrimoine, cause d f extension des procedures 
collectives, These Montpellier, 2005, 

W, Frugere et F, Meunier, « Responsabilite penale et convention de tresorerie : 
de la Legalite des mouvements de fonds au sein des groupes de societes », LPA 
12 mars 2004, p. 4. 
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J. Paillusseau, « L'approche de La notion de groupe de societes et d^entre- 
prises en droit des activites economiques », D. 2003, Cah. dr. des affaires, 

p. 2346 et s. et p. 2418 et s. 



Pour s'entrcnner 



Questions 

1) Lorsqu'une SA est la societe mere d'une filiate et que la premiere se parte 
caution aupres d'une banque d'une dette contracts par la seconde faut-il 
obtenir I'autorisation prealable du Conseil d'administration de la SA ? 

2) line societe mere peut-elte poursuivre un proces intente par une de ses 
filiates a la suite de la dissolution et de la liquidation de celle-ci ? 

Corrige 

1) La reponse est assurement positive. Les deux societes ayant chacune 
une personnalite morale qui lui est propre, le creancier doit necessairement, 
dans ce cas de figure, faire abstraction du lien en capital et demander une 
copie du proces-verbal de la deliberation du Conseil qui autorise le dingeant 
a se porter caution. 

2) La reponse est negative. En matiere de procedure civile, deux 
personnes morales existent et aucune ne peut se substituer a I'autre pour 
exercer une action en justice au nom de I'autre sous peine de violer le 
principe selon lequel « nul ne plaide par procureur » (Cass. com. 17 dec. 
1991 : Bull. Joty, 1992.186 note Ch. Hannoun) 1 
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Ffche 31- Les groupes de societe 




La dissolution des societes 






I. Les raisons de La dissolution 

II. La procedure de dissolution et de Liquidation 



II y a un moment pour tout et un temps pour chaque chose. Apres avoir 
ete constitute et s'etre developpee, la societe peut etre amenee a mourir. La 
dissolution de La societe marque la fin de I'aventure entrepreneuriale. Encore 
faut-il preciser qu'il s'agit des hypotheses dans lesquelles la dissolution est suivie 
de liquidation. En effet, lorsque la societe est dissoute mais non liquidee, en 



matiere de fusion (voirfiche n° 28), la personne morale disparait mais I'entreprise 
subsiste en raison de la transmission universelle du patrimoine. La dissolution 
suivie d'une liquidation peut etre prononcee dans I'hypothese d'une procedure 
collective de I'entreprise. Cela releve de I'etude du droit des entreprises en diffi- 
cult. Les raisons de la dissolution d'une personne morale hors d'une procedure 

sont nombreuses (I). Les operations obeissent a une procedure visant 
a proteger les associes et les tiers 





I. Les raisons de la dissolution 



Certaines raisons sont communes a toutes Les societes (A), d'autres sont 
propres a chaque forme sociale (B). 

A. Les raisons communes a toutes les formes de societes 

De nombreuses raisons peuvent conduire a la dissolution d'une societe. 
L'article 1844-7 du Code civil prevoit les principales d'entre elles (1) a I'exception 
de la dissolution prononcee a titre de sanction penale (2). 

1. Les causes de dissolution de l'article 1844-7 du Code civil 

La societe est constitute pour une duree determinee, en toute hypothese 
inferieure ou egale a 99 ans. Certaines societes, elles sont rares, traversent les 
siecles. Parmi les grandes societes, on peut ainsi penser a Saint-Gobain fondee en 
1655 a initiative de Colbert. II serait en effet dommageable de ne pas permettre 
aux associes de renouveler Le contrat de societe. L'article 1844-6 du Code civil 
permet done la prorogation de la societe, en principe a I'unanimite sans que 
cette majorite soit d'ordre public. Les associes sont consultes au moins un mois 
avant la date d'expi ration du pacte social. Mais, si les associes ne reiterent pas 
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le pacte social en assembLee generate extraordinaire a La majorite requise pour 
les modifications statutaires, la personne morale est dissoute de plein droit. 






. 



La realisation ou I'extinction de leur objet peut concerner les societes qui ont 
ete constitutes avec un objet social qui n'a plus de raison d'etre. Tel est le cas 
d'une societe en participation (voirfiche n° 9) constitute pour La realisation d'un 
chantier entre deux societes du batiment. Le chantier acheve, L'objet social est 



re a 



* + 




L'annulation du contrat de societe est une hypothese peu frequente, elle vise 
la societe fictive dans LaqueLle la societe n'existe pas faute d'affectio societatis. 
Ce sera le cas lorsqu'un seul associe est le maTtre de L'affaire Les autres n'etant 
que des prete-noms. 

La dissolution peut aussi etre decidee avant le terme par les associes. Cette 
solution peut sembler contradictoire avec le fait que la societe, dont La duree est 
fixee par le pacte social, est assimilable a un contrat a duree determinee. Pourtant, 
reunis en assemblee generale extraordinaire, les associes peuvent convenir de 



mettre un terme a La societe pour des motifs qu ils n ont pas a exposer. 






La dissolution peut aussi etre prononcee par un tribunal a La demande d'un 



associe pour justes motifs, notamment en cas d'inexecution de ses obligations 



par un associe ou de mesentente paralysant Le fonctionnement de La societe. 



Cette dissolution est source d'une abondante jurisprudence. Selon la Cour de 



cassation, L'associe a I'origine de La mesentente ne peut pas etre a I'origine 
de la demande (Cass. civ. l re 25 avr. 1990 : Bull, civ. I n° 87 ; Bull. Joty 1990, 
798, note P.L.C). De maniere generale, La jurisprudence semble assez reticente 




a admettre la dissolution d'une societe prospere et veille notamment aux con 
tions de gravite suffisante de la mesentente et de blocage institutionnel (Cass, 
civ. l re , 14 dec. 2004, Bull. Joty 2005, 525, note 3.-J. Daigre). 

La reunion de toutes Les parts sociales en une seule main est aussi cause de 

■ 






dissolution de la societe si la situation n'est pas regularisee dans le delai d'un 






an. Le tribunal saisi peut accorder un delai de six mois et il ne prononcera la 
dissolution que si au jour ou il statue La situation n'a pas ete regularisee. On 
peut imaginer une SA dont 6 des 7 associes decedent dans un accident, Le survi- 



vant etant I'heritier des six autres. On constate que Le Legislateur fait tout pour 
eviter la dissolution, precision etant donnee que la dissolution n'entraine pas 
liquidation mais transmission universelle du patrimoine quand L'associe unique 
est une personne morale. 

Les associes sont Libres de prevoir d'autres causes statutaires a La 
de la societe. La gravite de telles clauses doit toutefois etre bien mesuree. 
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2. La dissolution, sanction penale 

L'anthropomorphisme qui atteint parfois le droit des societies ne doit pas etre 
extreme. Le legislateur a prevu la dissolution comme peine possible a I'encontre 
d'une personne morale. La peine de mort sans guillotine, comme on a pu I'ecrire, 
est prevue a I'article 131-39 du Code penal. Elle suppose que la personne morale 
ait ete creee ou detoumee de son objet pour commettre les faits incrimines. La 
personne morale est alors renvoyee devant les juridictions civile ou commerciale 
pour proceder aux operations de liquidation. 



B. Les raisons propres a chaque forme sociale 

Parmi les causes propres a chaque forme sociale susceptibles de faire courir 
le risque de dissolution de la personne morale, on peut mentionner : 

• Pour les societes de capitaux, la perte de la moitie du capital social. En 
I'absence de regularisation dans les deux exercices, tout interesse peut 
saisir le tribunal afin de faire prononcer la dissolution si au jour ou il 
statue les capitaux propres n'ont pas ete reconstitues (voir fiche n° 27). 
Pour les SA, la dissolution est encourue si le capital est inferieur au seuil 




Depassement du nombre d'associes pour les SARL ou reduction du nombre 
d'associes en dessous du seuil legal pour les SA. 

Pour la SNC, le deces d'un associe peut entrainer la dissolution si les 
statuts n'ont pas exclu cette issue (voir fiche n° 2). 

Pour la SNC, la revocation d'un gerant associe nomme dans les statuts 
entraine en principe La dissolution de la societe (voir fiche n° 2). 

Une SNC dont un associe decede en laissant un associe mineur comme 
heritier doit se transformer en une autre forme sociale ou encourir la 
dissolution (voir fiche n° 2). 



^ ^—mmt bh^ ^BaBW 



II. La procedure de dissolution et de liquidation 



^■^^ 



La dissolution (A) est suivie d'une liquidation (B). 



A. La dissolution 

La dissolution est une decision lourde de consequences pour les associes et 
les creanciers de la societe. L'information est done un imperatif. Le parallelisme 
des formes impose done un enregistrement de I'acte de dissolution, la publica- 
tion d'un avis dans un journal d'an nonces legales et I'ensemble du dossier est 
transmis au Centre de formalites des entreprises qui diffuse l'information aupres 
des administrations. La dissolution entraine la radiation de la societe du Registre 
du commerce et des societes, radiation qui n'a d'effet qu'apres sa publication. 
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Pourtant, la societe ne perd pas la personnalite morale a cette date. Par L'effet 







de I'articLe 1844-8 du Code civil, elle persiste pour Les besoins de la Liquidation 
jusqu'a la cloture de celle-ci. Cette regie importante permet de proteger 
associes et Les tiers. On peut ainsi relever qu'un creancier peut inscrire le nantis- 
sement que la societe lui avait consenti sur Le fonds de commerce avant La disso- 
lution (Cass. com. 27 juin 1995 : Dr. Sotietes 1995, n° 182 note Th. Bonneau) 
Cependant, La survie de La personnalite morale impose que les decisions prises 
par Les associes se rattachent aux operations que commande La Liquidation (Cass. 
com. 21 juilL. 1983 : Rev. Sotietes 1984, 321 note B. Bouloc). 



B. La liquidation 

Pendant La Liquidation, I'ensemble des documents commerciaux de la societe 
doivent comporter La mention « societe en Liquidation » de maniere a assurer 
L'information des tiers (art. L. 237-2 al. 1 C. com.). 



^ 





La duree maximum de la procedure de Liquidation est fixee a trois ans. A 
defaut, tout interesse ou Le ministere public peut saisir le tribunal qui fait 

er a la Liquidation ou a son 

Les operations de liquidation sont diligentees par un Liquidateur dont les 
conditions de nomination peuvent etre fixees dans Les statuts. Si ce n'est pas 
le cas, les associes procedent a sa nomination ou, faute d'accord, iL est designe 
par une decision de justice. La nomination de celui-ci est publiee, eLle est 
alors opposable aux tiers. La publication purge a I'egard des tiers les irregula- 



rites affectant sa nomination. Les regies de Liquidation sont des regies d ordre 



public auxqueLles les associes ne peuvent deroger (Cass. com. 24 oct. 1989 : 



Butt. civ. IV, n° 257, D. 1989, IR.288 ; JCP 1990. II. 21453, note Y. Guyon). Le 

liquidateur est le representant de la societe. II peut engager sa responsabilite 
personnelle aussi bien a I'egard des associes que des tiers. IL dispose des pouvoirs 



Les plus etendus pour proceder aux operations de Liquidation. Cependant, iL ne 



peut pas se porter acquereur des actifs. La regie s'etend a ses employes ou a 



. 



leurs conjoints, ascendants ou descendants (art. L. 237-7 C. com.). La cession 
de tout ou partie des actifs a une person ne ayant la qualite d'associe en nom, 
de commandite, de gerant, d'administrateur, de directeur general, de membre 




du Conseil de surveillance ou du directoire, de commissaire aux comptes ne 
avoir Lieu qu'avec I'accord unanime des associes ou, a defaut, avec L'autorisation 
du tribunal de commerce (art. L. 237-6 C. com.). La liquidation consiste a payer 





creanciers de La societe notamment au moyen de la realisation des 
Lorsque les actifs sont suffisants pour desinteresser les creanciers le boni de 



liquidation doit etre partage entre les associes. Le principe est que Les regies du 
partage sont Les memes qu'en matiere de succession (art. 1844-9 al. 2 C. civ.). 



Les associes peuvent done rester en indivision ou demander le partage. Dans 



. 



. 
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ce cas, il est effectue dans les memes proportions que leur participation aux 
benefices. Cette disposition n'est cependant pas d'ordre public et Les statuts 
peuvent y deroger. On peut, notamment, prevoir que certains biens seront attri- 
bues a certains associes. Lorsqu'un bien avait ete apporte en nature au capital de 
la societe et se retrouve en nature, rapporteur peut demander 1'attribution prefe- 
rentielle de ce bien. Si necessaire, il peut etre amene a verser une soulte a ses 
coassocies. II resulte de L'ap plication des regies relatives au partage que celui-ci 
peut etre rescinde pour cause de violence, de dol ou de lesion de plus du quart 



en application de I'article 887 C. civ. (devenu article 889) (Cass. com. 16 mars 



1954 : D. 1954, 351). La cloture des operations de liquidation est prononcee 
par une assemblee des associes convoquee par le liquidates. Elle statue sur le 
compte de liquidation, vote le quitus et decharge le liquidates de son mandat. 
L'avis de cloture est publie dans un journal d'annonces legates, il comporte les 
mentions obligatoires mention nees a I'article R. 237-8 du Code de commerce. 



A retenir 



• La dissolution de la personne morale requiert la radiation du Registre du commerce 
et des sodetes, 

• La dissolution entraine la perte de la personnalite morale meme si elle subsiste pour j 
Les besoins de la liquidation jusqu'a la cloture des operations de liquidation, 

• Parmi les causes de dissolution alors que la societe est in bonis, la mesentente 
entre associes re unit I'essentiel du contentieux. 

• La liquidation consiste a ceder les actifs en vue de payer le passif* Le bom de 
liquidation est reparti entre les associes. 



Pour alter plus loin 

• P. Le Cannu, « Dissolution penale », Rev. sodetes, 1993, 341. 

• S. Plantin, « Prevention des situations de blocage entre associes », JCP E 

2000, n° 42 p. 1646. 

• H. Matsopoulou, « La dissolution pour mesentente entre associes », Rev. 

sodetes 1998, p. 21. 

• E. Boronald-Leson, « La survie de la personne morale dissoute », RTD com. 

2003, p. 1. 
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Pour s'entratner 



Questions 

1) Quelle position adopter si la mesentente entre associes d'une SA est telle 
que le Conseil d'administration ne parvient plus a se reunir, sans que Von 
puisse determiner I'associe a Vorigjne de la mesentente, et que la societe 

est prospere ? 

2) Est-il envisageable de prevoir dans les statuts de la societe que les 
associes renoncent a leur droit de demander la dissolution anticipee de la 
societe ? 

3 ) Les fautes commises par un geran t de SARL dans I'exercice de ses fonctions 
constituent-elles un juste motif de dissolution ? 





1) Les juges sont toujours reticents a prononcer la dissolution d'une 
societe prospere en raison de I'impact sur les salaries, qui vont perdre leur 
emploi, et sur les contractants, qui sont producteurs de richesse. En 
la bonne solution consiste sans doute a s'orienter vers les remedes exposes 
dans Le cadre de I'etude des conflits entre associes (voir fiche n° 23). La 
nomination d'un administrates provisoire est sans nul doute la meilleure 
solution. II est aussi possible de nommer un enqueteur de maniere a 
determiner Les sources du confl.it. 

2) Selon une jurisprudence constante, le droit de demander La disso- 
lution de la societe pour juste motif est d'ordre public et aucune clause 
statutaire ou extrastatutai re ne peut s'opposer a ce droit (Cass. com. 23 juin 
1950 : 3CP 1950, II, n° 5355). 

3) La reponse est sans doute negative. En effet, Les fautes commises en 




qualite de dirigeant peuvent etre graves et peuvent justifier un juste m 
de revocation du dirigeant. Cependant, son action en qualite de gerant n'est 
en rien imputable a ses devoirs en qualite d'associe et il est parfaitement 
possible de dissocier les deux qualites. 







206 



Fiche 32. La dissolution des societes 



